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Rien n'est à lafois plusfascinant et plus trompeur que l'égalité. Dans ses conclusions présentées dans
le cadre du preinier arrêt de la Cour de justice sur l'interprétation du concept de discrimination dans le
traité CEE, l'avocat général Lagrange résumait en termes saisissants tout l'attrait que provoque ce
principe, mais également les pièges et les dangers que son maniement recèle\ Isonomia - l'égalité
devant la loi - est le terme qui sert à distinguer le régime démocratique et semble avoir précédé dans le
vocabulaire politique le mot démokratia^ lui-même. Le principe d'égalité est donc nécessairement une
constante du processus de modernisation auquel sont soumises toutes les sociétés^. La revendication
de l'égalité devant la loi est même, selon H. Lauterpacht'', le plus fondamental des droits de l'homme.
H est par conséquent normal qu'il ait d'emblée figuré au cœur des réflexions de la Cour de justice dès
les premiers pas de sa jurisprudence. Comme le souligne R. Hemu®, égalité de traitement et non-
discrimination constituentune condition nécessaire au développement des échanges entre Etats. H n'y
a pas, sur ce point, une invention caractéristique des Communautés européennes.
Mais s'il est au consubstantiel à la construction européenne, et que la Cour de justice a affirmé
qu'il constitue dès lors un principe supérieur de droit, le principe d'égalité devant la loi existe-t-il
réellement en droit communautaire ? Une analyse de cinquante années de jurisprudence pourrait
conduireà une réponse négative, en tout cas dans les domaines « nobles » dans lesquels le principe a si
souvent été rappelé, libertés fondamentales et égalité entré hommes et femmes. Ainsi, si le principe
d'égalité est réellement un principe supérieur de droit, comment admettre que la Cour de justice ait pu
affirmer que, dès lors que le refus d'une réduction sur le prix des transports à des concubins de même
sexe ne constitue pas une discrimination fondée sur le sexe, pareille différence de traitement n'est pas
contraire au droit communautaire (arrêt Grant) ? En arrêtant là sonanalyse®, et en refusant d'examiner
si ce refus ne viole pas l'égalité entre travailleurs en fonction d'un autre critère, en l'occurrence
l'orientation sexuelle, la Cour de justice donne-t-elle encore réellement toute sa portée à l'affirmation
que l'égalité est un principe supérieur de droit à la lumière duquel doit être interprétée toute
disposition du droit commxmautaire ? De même, en insérant, en 1997, dans le traité la possibilité de
combattre les discriminations fondées, notamment, sur la race ou l'origine ethnique, le Constituant a
' Arrêt Gouvernement de laRépublique italienne c. Commission de 1963, p. 386.
G. Ténékidès, «La Cité d'Athènes et les droits de l'homme», Mélanges en l'honneur de G. Wiarda -
Protection des droits de l'homme : la dimension européenne. Cari HeymansVerlag, 1988,pp. 605 et 616.
0. Dann, «Le mot d'ordre d'égalité dans le mouvement ouvrier allemand du 19° siècle », L'égalité, vol.,V,
Bmylant, 1977, pp. 245 et 247.
AnInternational Bill ofthe Rights ofMan, Columbia University Press, 1945,p. 115
Principe d'égalité et principe de non-discrimination dans la Jurisprudence de la Cour de justice des
Communautéseuropéennes, LGDJ, 2003, p. 2.
J. Kenner, EU EmploymentLaw - From Rome to Amsterdam and beyond, Kart Publishing, 2003, p. 439, parle
de la superficialité de l'approche de la Cour.
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donné l'impression qu'avant cette date un ressortissant d'un Etat membre qui, en exerçant son droit à
la libre circulation aurait été traité différemment en fonction de son origine ethnique, sans pouvoir
faire valoir une discrimination, même indirecte, sur la nationalité n'aurait pu trouver aucun secours
dans le principe d'égalité.
Mais prétendre que le principe d'égalité n'existerait pas en droit communautaire serait erroné. Les
auteurs du traité ont consacré explicitement plusieurs de ses expressions spécifiques, que représentent
les interdictions des discriminations fondées sur le sexe ou la nationalité et, depuis plus récemment,
sur la race, la religion, l'orientation sexuelle, le handicap et l'âge. Le droit communautaire semble
donc coimaître un principe théorique d'égalité et des expressions pratiques de non-discrimination.
La question qui se pose alors est de savoir quelle est la relation entre égalité et non-discrimination
en droit communautaire. La plupart des auteurs^ considèrent que ces deux expressions sont
interchangeables et qu'elles constituent les deux faces d'une même réalité. H est vrai que c'est le
constat auquel mène une lecture des arrêts de la Cour de justice et du Tribunal. Ainsi, en 2005, la
Cour a expressément réaffirmé que ces deux expressions sont « deux désignations d'un mêmeprincipe
général du droit communautaire »^ Mais ce constat n'est que partiellement exact, ainsi que l'illustre
le raisonnement de la Cour de justice dans l'arrêt Grant. L'attitude du Tribunal n'est pas non plus
dépourvue d'ambiguïtés, particulièrement dans le contentieux de la fonction publique. Dans l'arrêt
Hirsch (point 51), il parle du principe de non-discrimination et d'égalité de traitement, mais affirme
dans l'arrêt Z). (point 22) qu'il examine une prétendue violation des principes d'égalité de traitement et
de non-discrimination, et dans l'arrêt Breton (point 99) il évoque le principe d'égalité ou de non-
discrimination ! Le Statut des fonctionnaires CE ne connaît pourtant qu'wn principe de non-
discrimination fondé sur un nombre précis de griefs. Or, dans sa jurisprudence, le Tribunal applique
manifestement unprincipe d'égalitédevant la lof.
Les affîrrnations formulées par la Cour de justice et le Tribunal sur le principe d'égalité et sur ses
relations avec ses expressions spécifiques que sont les interdictions de discrimination fondée sur
certains motifs'" sont parfois empreintes d'ambiguïté. Sa jurisprudence appliquant ces différentes
interdictions de discrimination oblige également à s'interroger sur l'existence, en droit
communautaire, d'un principe de non-discrimination.
^ S. Robia-Olivier, Leprincipe d'égalité en droit communautaire —Etude à partir des libertés économiques.
Presses universitaires d'Aix-Marseille, 1999, pp. 17 et 18.
^Anèt Europe Chemi-Con c. Conseil et Commission, point33.
' Alors juge au Tribunal, K. Lenaerts, « L'égalité de traitement en droit commimautaire - Un principe unique aux
apparences multiples», C.D.E., 1991, pp. 3 et 34, évoquait l'application «d'un principe non écrit qui est
d'application générale ».
Que A. Jeammaud, « Du principe d'égalité de traitement des salariés », Droit social, 2004, pp. 694 et 695,
qualifie de motifs « mis hors la loi ».
^Depuis l'arrêt Sotgiu, de 1973, rendu dans le domaine de la libre circulation des travailleurs, la
Cpur de justice a fermement établi que différentes dispositions du droit communautaire prohibent non
seulement les discriminations directes, ostensiblement fondées sur un grief explicitement prohibé par
le 'traité ou le droit dérivé, mais également les discriminations indirectes, déguisées derrière des
mesures d'apparence neutre, indistinctement applicables, mais aboutissant, dans, leurs effets, à
dépvantager un groupe particuher (les étrangers, les femmes, les produits originaires d'im autre Etat
membre Mais à côté de l'affirmation de ce principe unique, la Cour de justice a élaboré des
raisonnements différenciés dans différents domaines du droit communautaire pour établir si une
mesure d'apparence neutre est indirectement discriminatoire.
(
Dans le domaine de l'égalité entre hommes et femmes, elle a affirmé en 1981 (arrêt Jenkins, point
13) que le constat d'une discrimination indirecte exige le rapport de la preuve que la mesure neutre
affecte un nombre considérablement plus important de femmes que d'hommes. Pareille exigence
d'rae preuve quasi statistique ne se retrouvait pourtant pas dans l'arrêt Sotgiu. Elle a été empruntée
par la Cour de justice à la jurisprudence de la Cour suprême US (arrêts Griggs v. Duke Power et
Dothard v. Rawlinson). Cette divergence d'approche dans l'appréhension du même concept, la
discrimination indirecte, selon son domaine d'application - ce que K. Lenaerts a qualifié à.'apparences
multiples d'un principe unique - peut toutefois être également constatée à l'intérieur d'un même
domaine d'application, lorsque l'on retrace l'évolution de la jurisprudence. Ainsi, dans le domaine de
la libre circulation des travailleurs, suite à l'arrêt Sotgiu, un travailleur ressortissant d'un autre Etat
membre pouvait se prétendre la victime d'une discrimination" indirecte par rapport aux travailleurs
nationaux s'il pouvait établir l'existence de celle-ci à son égard. Après l'arrêt O'Flynn de 1996, une
teUe discrimination dans ce domaine est constatée si la mesure en cause est susceptible d'affecter
davantage les ressortissants des autres Etats membres que les nationaux.
C'est cette « nouvelle » définition de la discrimination indirecte dans la libre circulation des
travailleurs - et non celle alors en vigueur dans le domaine de l'égalité entre hommes et femmes - qui
a inspiré les rédacteurs des directives 2000/43 et 2000/78" qui interdisent les discriminations,
notamment indirectes, fondées sur la race, la religion, le handicap, l'orientation sexuelle et l'âge. On
pourrait se demander pourquoi. Clairement guidé par le souci d'adopter la définition la plus favorable
à la victime de la discrimination, le législateur ne s'est pas interrogé sur la pertinence d'aligner, en
tous points, en ce compris la possibilité de la justifier, la définition de la discrimination indirecte
fondée sur l'âge ou l'orientation sexuelle sur celle de la discrimination fondée sur la nationalité.
" Directive 2000/43/CE du Conseil, du 29 juin 2000, relative à la mise en œuvre du principe d'égalité de
traitement entre les personnes sans distinction de race ou d'origine ethnique (JO L 180 du 19 juillet 2000, p. 23) ;
directive 2000/78/CE du Conseil, du 27 novembre 2000, portant création d'un cadre général en faveur de
l'égalité de traitement en matière d'emploi et de travail (JO L 303, du 2 décembre 2000, p. 16).
laquelle constituait la pierre angulaire de la construction européenne. Ou si sur ce point, la race et les
autres motifs constituent des critères de classification appelant les mêmes possibilités de
justification. Cette prise de position le conduisit toutefois à faire connaître une évolution parallèle,
encore qu'imparfaite'^ , à la définition, consacrée pourtant cinq ans auparavant sur le plan législatif'^ ,
dans le domaine de l'égalité entre hommes et femmes.
Si la formulation des différentes définitions de la discrimination indirecte n'a, pendant longtemps,
pas été la même, la jurisprudence de la Cour de justice montre aussi que son approche à l'égard des
causes de justification de ces discriminations - qui constitue, de plus en plus, la seule étape de son
raisomement - continue à diverger selon les domaines. Elle se montre beaucoup plus réceptive aux
arguments - raisons impérieuses - avancés par les Etats membres pour justifier les différences de
traitement fondées indirectement sur le sexe (arrêt MolenbroecK) que sur la nationalité des personnes,
des services ou des produits'''. Cette souplesse doit pourtant être contrastée avec celle qu'elle adopte
lorsqu'elle est confirontée à des discriminations directement fondées sur le sexe ou la nationalité. Alors
qu'elle a toujours refusé d'examiner les causes de justification avancées pour justifier celles fondées
sur le sexe (arrêt Evrenopoulos) ou sur l'origine des produits (arrêt Pistré), sa jurisprudence a
radicalement changé lorsqu'elles sont fondées sur la nationalité de la persoime (arrêts Bosman
(travailleurs) et Lindman (services)) ou le siège d'établissement'^ d'une entreprise (arrêt Futura
Participations).
Pourquoi ces approches différenciées selon les domaines ? Pourquoi cette asymétrie de
raisonnement selon qu'elle est face à une discrimination directe ou indirecte ? La Cour de justice est
silencieuse et l'analyse de sa jurisprudence ne permet pas de fournir une réponse sûre à ces questions.
Cette (r)évolution silencieuse^^ de sa jurisprudence sur le caractère justifiable des discriminations
dans le domaine de la libre circulation des personnes et la libre prestation des services constitue un des
éléments essentiels du débat entourant aujourd'hui le concept de discrimination en droit
communautaire. Qu 'est-ce qui peut justifier une discrimination indirecte entre travailleurs nationaux
La formulation de la nouvelle définition de la discrimination indirecte dans ce domaine par la directive
2002/73, laquelle modifie la directive 76/207, n'est, en tout cas dans la version firançaise, pas identique à celle
que l'on retrouve dans les directives2000/43 et 2000/78 ; voy. infra, I"' Partie, chap II.
' Directive 97/80 relative à la charge delapreuve dans lescas dediscrimination fondée sur le sexe (JO L 14du
20.1.1998, p. 6).
Sauf lorsque cet argument concerne la santé publiqué ; axièt Bacardi France.
Lequel sert à déterminer, à l'instar de la nationalité des personnes physiques, leur rattachement à l'ordre
juridique d'un Etat membre, arrêt Commission c. France (« avoir fiscal »), point 18.
Alors même que, comme le souligne la Court ofAppeal britannique, il devient de plus en plus difficile dans le
domaine de l'interdiction des discriminations de « distinguer le bon graie de l'ivraie » en présence d'arguments
de plus en plus sinueux et conqjlexes, de sorte que les décisions « brèves et vives » des débuts ne sont plus de
mise, J. Rutherford y. Secretary of State for trade and industry, opinion du Lord Justice Mununery, para. 3
([2004] EWCA Civ 1186).
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et travailleurs communautaires ? Rien, selon l'article 39, paragraphe 2, du traité ; seulement l'un des
motifs expressément visés par l'article 39, paragraphe 3, du traité, affirme la Cour de justice dès
1969'^ ; n'importe quelle raison impérieuse d'intérêt général ajoute lamême Cour depuis ledébut des
années nonante. Le silence de la Cour est d'autant plus assourdissant que cette évolution s'est
aujourd'hui étendue à la justification de la discrimination directe dans le domaine de la libre
circulation des personnes et des services, ... mais non de la libre circulation des marchandises.
Les divergences de la jurisprudence, selon les domaines, ou les évolutions parfois radicales de
celle-ci, à l'intérieur d'im même domaine, conduisent à s'interroger sur le concept même de
discrimination en droit communautaire. Ces interrogations sont alimentées notamment par une
constatation et ime évolution législative. La constatation, c'est que ces changements jurisprudentiels
n'ont, sauf cas exceptionnels'^ , fait l'objet d'aucime motivation. La Cour de justice adopte un
raisonnement de plus en plus casuistique suscitant la perplexité et les questions, non seulement de la
doctrine, mais également de certains de ses avocats généraux. Ainsi, dans ses conclusions dans
l'affaire Kohll, l'avocat général Tesauro parle-t-il de 1' «ambiguïté » (point 50) et du « manque de
clarté» (point 49), d'une «jurisprudence qu'il serait utile de repenser» (point 50). L'évolution
législative résulte de l'interdiction de nouveaux griefs de discrimination par les directives^2000/43 et
2000/78 et de l'insertion dans la Constitution d'une disposition (article 11-80) '^, consacrant, enfin, en
droit communautaire, im vrai principe d'égalité devant la loi, assorti d'une interdiction d'une série
impressionnante demotifs de discrimination (article 11-81, paragraphe 1)^", sans que les liens entre ces
deux articles ne soit précisés.
Confrontée aux nouveaux défis que posent les questions liées à ces nouveaux motifs prohibés de
discrimination - comment définir l'origine ethnique ? Comment apprécier le concept
« d'aménagement raisonnable » ? Un harcèlement sexuel est-il nécessairement discriminatoire ? ... -
la Cour dejustice peut-elle encore réellement se permettre d'adopter des solutions au cas par cas, en
ne fournissant pas d'assises théoriques plus solides aux solutions qu'elle donne, sans courir le risque
de confirmer l'impression de chaos quepeutparfois donner sa jurisprudence actuelle ?
" Arrêt Ugliola, point 6.
La Cour de justice a motivé dans Keckles raisons justifiant le retour sur Dassonville dans le domaine de la
libre circulation des marchandises, et dans le domaine de l'égalité entre hommes et femmes elle a expliqué dans
Brown pourquoi elle devait aboutir à une conclusion opposée à celle atteinte une année plus tôtdans Larsson.
« Touteslespersonnes sont égales-en droit ».
Article 11-81, paragraphe 1 : «Est interdite toute discrimination fondée notamment sur le sexe, la race, la
couleur, les origines ethniques ou sociales, les caractéristiques génétiques, la langue, la religion ou les
convictions, les opinions politiques ou toute autre opinion, l'appartenance à une minorité nationale, lafortune,
la naissance; un handicap, l'âge ou l'orientationsexuelle ».
Les concepts d'égalité et de non-discrimination sont donc plus que jamais en quête de sens et
d'identité.
Si le principe d'égalité peut être trompeur - sur sa signification réelle par exemple - il est avant
tout fascinant^^ pour la Cour de justice également. La tentation est dès lors parfois grande pour la
Cour de statuer en équité, c'est-à-dire en visant non lejuste légal, mais ce qui lui semble êtrejuste. Il
paraît difficile d'échapper à cette tentation de l'équité. Le principe d'égalité constitue en effet un foyer
important de tension, entre le législateur et le juge, dans nos sociétés contemporaines^^. Comme le
rappelait P. Mertens^^ la rupture de l'égalité suppose, pour être admise ou rejetée, le recours à des
conceptions et des valeurs souventextérieures à la loi examinée, et livrée à la diversité des préférences
ou convictions personnelles.
Et lorsque le législateur n'a pas pleinementexpliqué les motifs de ses choix, et donc la hiérarchie
des valeurs qu'il a entendupromouvoir, et quepar conséquent il n'est pas toujours aisé d'établir si les
distinctions établies entre les différents motifs prohibés de discrimination sont le résultat de choix
raisonnés ou si elles ne font que refléter des incohérences injustifiées, le juge peut se retrouvernu dans
l'exercice de sa fonction d'arbitre et tout l'effort de sa rhétorique juridique pour masquer cette absence
normative risque alors d'être regardé comirie n'étant qu'une fourbe entreprise de travestissements des
motifs '^^ . Dans une telle situation, souhgne P. Martens^^ le juge va utihser dans l'exercice de son
contrôlejuridictionnel ime arme à structure molle, le principe de proportionnalité. Mais cette arme se
révèle souventdifficile - voire dangereuse - à manier. En effet, commele demande le mêmeauteur (p.
775), aussihauts placés soient-ils, desjuges ont-ils une légitimité suffisante pour tracer la frontière de
certains comportements ou le bien-fondé de certains objectifs ? Lorsqu'ils interprètent les principes
d'égalité et de non-discrimination, les juges risquent donc souvent de faire face aux accusations
d'activisme judiciaire ou de gouvernement des juges^® ou, au contraire, de succomber à l'inévitable
«L'égalité apparaît, à tous ceux qui y aspirent dans leur misère et leur détresse, comme un fantasme
pernicieux en même temps qu'un rêve fou ! », J. Robert, « Le principe d'égalité dans le droit constitutionnel
francophone », Les Cahiers du Conseil constitutionnel, 1997, n° 3.
J. Robert, loc. cit.
« Egalité et droits de l'homme : de l'homme abstrait à l'hommesitué», L'égalité, vol.IV, Bmylant éd., 1975,
pp. 266 et 272, citant Ph. Vegleris, « Le principe d'égalité dans la Déclaration universelle et la Convention
européenne des droits de l'homme», Miscellanea W.J. Ganshofvan der Meersch, tome I, Bmylant —L.G.D.J.,
1972, p. 567.
P. Martens, «Egahté et transcendance. Quand la broyeuse égalitaire se heurte au rempart du sacré -
commentaires de l'arrêt Fretté », J.L.M.B., 2002, pp. 775 et 788. ^
^^P.786.
J. Robert, op. cit.
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réalisme qui leur fait concéder aux Etats une marge d'appréciatibïa trop grande pour déterminer dans
quelle mesure telles différences de situation justifient telles différences de traitement juridique^^.
L'analyse de la jurisprudence de la Cour de justice sur l'interprétation dés principes d'égalité et de
non-discrimination doit dès lors nécessairement intégrer ce paramètre de subjectivité. Mais de même
que cette analyse juridique ne peut se limiter à se prononcer pour ou contre la solution retenue, le juge
ne peut asseoir celle-ci sur sa seule vision subjective de la valeur véhiculée par l'interdiction de
discrimination en cause.
|La jurisprudence actuelle sur l'interdiction des discriminations fondées sur la nationalité dans le
domaine de la libre circulation des personnes et des services, comme celle relative aux mesures
d'action positive dans le domaine de l'égalité entre hommes et femmes, ne semblent pourtant pas
pouvoir échapper à une telle critique.
I
L'approche casuistique appUquéepar la Cour de justice rend plus difficile la mise en perspective de
sa jurisprudence. Entre l'arrêt Ugliola, de 1969, dans lequel elle affirma que « l'article [39] du traite
lui-même ne permet pas qu'en dehors des cas expressément visés à son paragraphe 3 des Etats
puissent déroger à l'égalité de traitement ou à l'identité de protection vouluespar le traité entre tous
les travailleurs de la Communauté, en établissant indirectement, au profit des seuls ressortissants
nationaux, une discrimination enfonction des obligations militaires », et l'arrêt Wallentin, de 2004,
dans lequel elle déclare qu'im refus d'abattement fiscal aux personnes partiellement assujetties
constitue ime discrimination interdite par l'article 39 (point 20), puis examine immédiatement les
raisons impérieuses avancées par lesautorités suédoises pourjustifiercettediscrimination (point 21)^^,
trente-cinq années se sont écoulées. Les principes affirmés dans ces deux arrêts sont irréconciliables.
Pomtant la Cour de justice n'a jamais pris le soin de donner la moindre motivation sur le pourquoi
d'une telle modificationradicale de sa jurisprudence. '
Ce qui est vrai pour la libre circulation des travailleurs, l'est de manière générale pour la libre
circulation des personnes, physiques et morales, et la libre prestation des services. Mais ce l'est aussi
pour les marchandises. Si, dans Keck, la Cour de justice a expliqué pourquoi elle estimait qu'il y avait
lieil de revoir la formule donnée dans Dassonville de l'entrave interdite dans le cas des mesures
poitont sur des modalités de vente, sajurisprudence ultérieure fut souvent sipeu claire que la doctrine
H. Surrel, « Droit communautaire des droits fondamentaux - Chronique de la jurisprudence de la Cour de
justice des Communautés européennes- 2003 », Rev.trim. dr. h, 2004, p. 721.
Les conclusions de l'avocat général Léger sont encore plus explicites, quand il déclare qu'il « convient à
présent d'examiner si une telle discrimination indirectepeut êtrejustifiée » (point 39).
I
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s'interroge toujours sur les conséquences de cet arrêt sur la notion d'entrave, pouilant centrale, dans la
libre circulation des marchandises '^, mais aussi la libre prestation desservices^".
Une (re)mise en perspective historique est dès lors utile pour comprendre la (les ?) jurisprudence(s)
actuelle(s) sur la notion de discrimination. Elle est indispensable si l'on veut débusquer les
incohérences à l'intérieur d'un même domaine '^ ou questionner les raisonnements as5Tiiétriques tenus
dans différents domaines.
Retracer l'évolution historique de la jurisprudence est nécessaire pour mettre en lumière les
incertitudes, nées de l'approche casuistique de la jurisprudence récente, concernant les relations entre
égalité et non-discrimination, ou entre discriminations directe et indirecte, et l'approche asymétrique
suivie par la Cour de justice dans le raisonnement adopté â l'égard de celles-ci dans les divers
domaines du droit communautaire. Cette mise en perspective paraît d'autant plus essentielle que la
Cour de justice est maintenant chargée d'interpréter l'interdiction de nouveaux griefs de
discrimination (race, religion,...), ce qui compliquera encore sa tâche, mais amplifiera également le
risque d'asymétrie et de confusion jurisprudentielles.
La mise en perspective historique, si elle permet de mieux appréhender la jurisprudence actuelle, ne
peut en revanche faire échapper celle-ci au constat d'une incohérence croissante, dans les solutions
comme dans le raisonnement, résultat d'une méthode excessivement casuistique. De ce constat peut
naître xme question : les cours suprêmes d'autres ordres juridiques connaissent-elles les mêmes
problèmes dans leur interprétation des principes d'égalité et de non-discrimination existant dans leur
ordre juridique ? Aucun ordre juridique ne peut en effet esquiver la question de la non-discrimination
entre ses sujets. Les problèmes auxquels la Cour de justice s'est trouvée confrontée sont donc
sensiblement les mêmes que ceux auxquels ont dû (et continuent de) faire face les juridictions
suprêmes de différents autres ordres juridiques. ' Ces cours suprêmes ont-elles toutes développé la
A. Dashwood, « Non-discriminatory trade restrictions after Keck », Cambridge Law Journal, 2002, p. 35; A.
Kaszorowska, « Gourmet can have.his Keck and eat it! », 10 European Law Journal, (2004), p. 479.
W.H. Roth, « The European Court of Justice's Case Law on Freedom to Provide Services : Is Keck
Relevant ? » in Services and Free Moyement in EULaw, M. Andenas et W.H. Roth éd., OUP, 2002, p. 1.
Ainsi à propos du prix d'entrée différent dans les musées selon l'éloignement du lieu de résidencehabituelle
des lieux visités. Selon la Cour, le tarif différent pratiqué entre persoimes résidant en Espagne et touristes
résidant à l'étranger pour l'entrée dans les musées nationaiox est contraire à l'article 49 du traité, car il affecte
essentiellement les ressortissants commimautaires et risque de les dissuader d'exercer leur droit à la libre
circulation (arrêt Commission c. Espagne (« accès aux musées » - C-45/93))., Selon l'avocat général Jacobs, en
revanche, un tarif différent appUqué pour visiter les ruines de Pompéi selon que les touristes sont ou non
résidents dans la région de Naples ne seraitpas contraire à l'article 49, car il ne seraitpas susceptible de jouer
essentiellement au détriment des ressortissants communautaires (point 38 de ses conclusions dans l'affaire
Bickel). G. Davies, « « Any Face I Hang my Hat ?» or : Residence is the New Nationality », 11 European Law
Journal, (2005), pp. 43 et 46, partage le point de vue de l'avocat général Jacobs. Pareille divergence d'approche
tient, notamment, au fait que la Cour s'érige de plus en plus en juge de ce qui peut ou non dissuader un migrant
d'exercer son droit à la libre circiilation, comme travailleur ou comme touriste. Or, comme le dit S. Robin-
Olivier, p. 269, il s'agit là d'une caractéristique difficile à apprécier.
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notion de discrimination indirecte et lui ont-elles donné une signification unique, quel que soit le
motifde distinction en cause, ou son auteur (Etat ou particulier) ? Tous les motifs de distinction font-
ils l'objet d'une même approche ou ces cours ont-elles identifié certains critères appelant un contrôle
juridictionnel plus strict ? Quelle est leur attitude vis-à-vis des actions positives, celles-ci sont-elles
envisagées pour tous les groupes traditionnellement défavorisés (minorités ethniques, femmes,
handicapés, ...) et le raisonnement à l'égard des discriminations que celles-ci impliquent enfaveur de
ces groupes est-il le même que lorsque ces cours suprême examinent la légalité des discriminations
adoptées à leur encontre ?
L'envie de trouver une réponse à ces questions est indiscutablement accrue par l'insertion dans
l'ordre juridique communautaire de nouveaux griefs prohibés de discrimination, lesquels, telle la race,
peuvent représenter une valeur universelle.
L'analyse des jurisprudences de ces autres cours suprêmes illustre que les solutions retenues par la
Cour de justice ne sont pas nécessairement celles prévalant dans d'autres ordres juridiques. La Cour
de justice ne vit pas dans un vase clos; le droit communautaire est perméable, dans une certaine
mesure^^, dans le cadre d'une démarche volontaire^^ ou de manière parfois plus imposée '^', aux
influences du droitnational des Etats membres^^, de la Convention européerme des droits de l'homme
ou du droit de certains pays tiers, tel le droit américain en matière de concurrence.
Dans le domaine des droits fondamentaux, la nécessité d'im examen de la jurisprudence de la Cour
européerme^® apparaît comme une évidence. D'ailleurs, la Cour de justice elle-même se réfère
régulièrement à celle-ci. Mais l'interdiction en droit coimnunautaire de nouveaux motifs de
discrimination requiert de ne pas se limiter au seul espace européen. En édictant une interdiction des
Voy, par exemple, en ce qui conceme les rapports du droit communautaire avec le droit national, les arrêts D.,
point 27 (à propos du concept de « mariage ») et Nonwoven, point 19 (à propos de la qualification d'un impôt
direct comme taxe au sens du droit communautaire).
Voy par exemple le renvoi opéré par l'article 288 du traité aux principes généraux commims aux droits des
Etats membres.
Comme c'est le cas à l'égard des règles de l'Organisation Mondiale du Commerce. Sur le statut des règles de
l'OMC dans le droit communautaire, voy, notamment, G. Zonnekeyn « The status of WTO law in the
Community légal order ; some comments in the light of the Portuguese Textilescase », E.L.Rev., 2000, p. 293.
K. Lenaerts, « Interlocking légal orders in the European Union and comparative law », ICLQ, 2003, p. 873.
Ne seront pris en compte que les arrêts de la Cour européenne et non les décisions de la commission
européenne des droits de l'homme. Comme l'a noté O.M. Anardottir, Equality and Non-Discrimination under
the European Convention on Human Rights, Kluwer, 2003, p. 14, ce n'est que lorsque la Cour européenne
confirmait les tendances dégagées par la commission que les décisions de celle-ci, laquelle n'existe par ailleurs
plus depuis 1998, acquéraient le statut de «jurispmdence établie». Or, de nombreuses décisions ne furent pas
soumises pour confirmation à la Cour européenne, et lorsqu'elles l'étaient, il n'était pas rare que celle-ci atteigne
une conclusion totalement opposée à celle de la commission. Dans l'affaire Vilvarajah, par exemple, la
Commission conclut, par treize voix contre une, à la violation de l'article 13 (droit à un recours effectif), alors
que la Cour européenne conclut à l'absence d'une violationde cette dispositionpar sept voix contre deux !
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discriminations fondées sur la race, laquelle est effective depuis 2003, le législateur communautaire a
près de trente ans deretard surle législateur australien^^ etprèsdequarante surcelui des Etats-Unis^^ !
Une lecture, même superficielle, de cette jurisprudence européeime ou « mondialiste » permet
vite de se rendre compte que certaines affaires dans lesquelles la,Cour de justice est invitée à appliquer
le principe de non-discrimination soulèvent des questions juridiques, et de société, universelles. Les
réponses apportées sont pourtant parfois très différentes, dans le résultat et/ou dans le raisonnement
suivi.
Ainsi, et pour se limiter à ces seuls exemples frappants à ce stade, certaines comparaisons ne
manquent pas d'interpeller. L'attitude de la Cour de justice à l'égard des discriminations directes
fondées sur le sexe est manifestement plus rigoriste que celle de la Cour européenne des droits de
l'homme. Alors que la première continue de considérer que ces discriminations ne peuvent jamais être
justifiées, la seconde'*" l'autorise expressément"". De la même façon, l'orientation sexuelle, comme
critère de discrimination, a engendré de la part de différentes juridictions suprêmes des réactions fort
différentes, même lorsqu'elles sont confrontées à des faits très similaires. La Cour de justice a jugé
dans l'affaire Grant que les relations stables entre deux personnes du même sexe ne sont pas
assimilées aux relations entre persoimes mariées. Elle a, dans le même arrêt, constaté qu'avant
l'entrée en vigueur du traité d'Arnsterdam, le droit communautaire ne couvrait pas expressément les
discriminations fondées sur l'orientation sexuelle. Suite à cet arrêt, et à l'invitation qu'il lui a été faite
en ce sens par la Cour, un tribunal anglais a dès lors retiré une question préjudicielle portant sur la
compatibilité du licenciement d'un soldat homosexuel de l'armée 'britarmique avec le droit
communautaire'*^, de sorte qu'avant l'entrée en vigueur de la directive 2000/78, interdisant, dans le
domaine de l'emploi, les discriminations fondées notamment sur l'orientation sexuelle, un tel
licenciement n'était pas interdit en droit communautaire''^ . Quatre ans plus tard, la Cour européenne
Le Race Discrimination Act date de 1975.
Le Civil Rights Act date de 1964.
Le choix de ces pays (Australie, Canadaet Etats-Unis) s'est fait aussi en raison des caractéristiques communes
qu'ils présentent avec les systèmes communautaire et européen. A l'inverse, la comparaison avec le système
sud-afiicain, par exemple, bien que très intéressante, aurait été moins pertinente. Ainsi, et pour me limiterà ce
seul concept, il est clair qu'en Afrique du Sud, Vaffirmative action n'est pas un choix, mais une nécessité et elle
a été conçue non pas pour affirmer les droitsdes minorités, mais pour rétablir la majorité dans ses droits ; sur les
spécificités du système sud-africain, voy X. Philippe, «Les discriminations positives - Afrique du Sud », Xllf
table ronde internationale des 12-13 septembre 1997, Annuaire international de justice constitutionnelle, 1997,
p. 53 et 54.
Comme d'ailleurs aussi la Cour suprême US et la Cour suprême du Canada.
Comp. le point 28 de l'arrêt rendupar la Cour de justice dans l'affaire Evrenopoulos et les points 35 à 38 de
l'arrêt rendu par la Cour européenae des droits de l'homme dans l'affaire Petrovic c. Autriche.
AffairePerkins, JO C 358 du 21.11.1998, p. 12 et JO C 199 du 28.6.1997,pour le texte des questions posées à
la Cour.
Cequiestparticulièrement choquant. M.Bell, « Shifting Conceptions of Sexual Discnmination at theCourt of
Justice : FromP. v. S. to Grant y. SWT», E.L.Rev, 1999,pp. 63 et 78, formule la même critique et argue, ajuste
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jugera dans la même affaire que la réglementation britannique viole la CEDH. Dans une
]
problématique très siinilaire à celle de l'affaire Grant, et à peine dix jours après celui-ci, la Fédéral
Court of Australia a atteint ime conclusion identique à celle de la Cour de justice'*^. Au contraire,
cpnj&ontée à la question du licenciement d'un coordonnateur de laboratoire en raison de son
orientation sexuelle, la Cour suprême du Canada a jugé, moins de deux mois après l'arrêt Grant, que
l'omission de l'orientation sexuelle comme" motif de distinction illicite dans VIndividual Rights
Protection Acf^ de l'Alberta porte atteinte au droit à l'égalité recormu par l'article 15 de la Charte
canadienne'des Droits et Libertés, et qu'à titre de mesure corrective, les mots « orientation sexuelle »
sont tenus pour inclus dans lesmotifs dedistinction interdits par VIRPA^. Il doitêtre noté que la Cour
suprême du Canada atteint cette conclusion bien que l'article 15 de la Charte ne mentionne pas lui-
même expressément le droit à la non-discrimination en raison de l'orientation sexuelle ..
IL'exercice comparatiste oblige lejuriste travaillant habituellement dans un ordre juridique donné à
l'hurmlité. Comme le souligne O. Kaufmaim, il se doit de ne pas considérer « son droit» conmie
contenant lesnormes parfaites, «justes », ou même quece droit contiendrait a priori la solution la plus
adéquate pour un problème ou une situation''®. L'exercice oblige le juriste à s'interroger sur la
pertinence ou le caractère approprié de la solution, ouduraisonnement menant à celle-ci, adoptée dans
« son » ordre juridique. Ainsi, la distinction existant, en droit communautaire, entre discriminations
directe et indirecte est-elle réellement légitime ou, comme l'estime la Cour suprême du Canada (arrêt
' 1
Mèiorin), un employeur souhaitant discriminer cherchera-t-il inévitablement à dissimuler une
discrimination derrière le paravent d'une formulation neutre de la mesure en cause, de sorte qu'une
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approche différente à l'égard de ces deux types de discrimination est injustifiée ? La hiérarchisation
des motifs de discrimination, opérée par la Cour suprême US dans l'interprétation du principe
d'égalité devant la loi du 14® Amendement à la Constitution américaine, pourrait-elle inspirer la Cour
de justice, laquelle est, d'ores et déjà, mais le sera plus encore après l'entrée en vigueur de la
Constitution, confrontéeà ime multitudede motifsprohibésde discrimination ?
titre, que plusieurs éléments différenciaient l'affaire Perkins de l'affaire Grant et auraient dû inciter la Cour à ne
pas inviter le juge nationalà retirer sa question préjudicielle.
Affaires Commonwealth of Australia v. HREOC (Kelland et Muller), 27 février 1998, à propos d'une
allocation servie pour fonctionnaires travaillant dans des régions isolées (Remote Locality Leavefares —Kelland)
ou a l'étranger(Overseas Living Allowance - Muller).
Législation de l'Alberta interdisant la discrimination dans uncertain nombre dedomaines de la viepublique,
tels que l'hébergement, les services et les équipements offerts aupublic, la location, les pratiques d'embauchage,
la publicité en matière d'emploi et l'activité syndicale.
Arrêt Vriend c. Alberta, 2 avril 1998.
Mais la Coursuprême du Canada estima que les droits garantis par le para. 15(1) de la Charte «reflètent les
rêves les plus chers, les espérances les plus élevées et les aspirations les plus nobles de la société canadienne »(|)ara. 67 de l'arrêt).
" «Le droit social comparé », Electronical Journal ofComparative Law, 2004, vol.l.
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En particulier, la Cour de justice pourrait-elle s'inspirer de la jurisprudence de la Cour suprêmeUS,
mais aussi de la Cour européerme, pour fixer des règles générales permettant de déterminer, avec un
degré minimum de transparence et de sécuritéjuridique, la rigueur de son contrôle juridictionnel face
aux causes de justification avancées par un Etat membre ou un employeur coupable d'une
discrimination ?
Le travail comparatistene peut cependant se limiter à confronterdes solutions. H doit tenir compte
du contexte juridique, et social, dans lequel celles-ci sont données. Les difficultés qui parsèment ce
travail ne peuvent toutefois constituer un motif pour y renoncer, ou pire s'y soustraire. Comme à
propos du principe de non-discrimination lui-même, la jurisprudence actuelle de Cour dejustice à cet
égardsemblepourtant aussi être à géométrie variable (voy. IH® partie).
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Partie
La jurisprudence de la Cour de justice et la législation communautaire
Partie d'une feuille quasi vierge, la Cour de justice a élaboré progressivement les contours d'un
principe de non-discrimination qui s'est rapidement révélé être un principe protéiforme, dont
l'importance était variable selon le domaine du droit communautaire dans lequel il était invoqué.
Cette application à géométrie variable dans les quatre libertés fondamentales marque encore
aujourd'hui la jurisprudence de la Cour. Si elle ne lui a pas recoimu la même importance selon la
liberté fondamentale concernée, la Cour a aussi doimé au concept de discrimination un sens différent
selon que le motif de différenciation utilisé était le sexe (du travailleur) ou la nationalité (du produit ou
de la personne).
Cette œuvre jurisprudentielle n'est toutefois pas l'histoire d'un « long fleuve tranquille ». Elle s'est
construite par petites touches, par l'affirmation de grands principes, par des revirements plus ou moins
notables et plus ou moins explicites. Si plusieurs grands arrêts sont incontournables dans l'analyse de
cette jurisprudence, si les différentes périodes de cette jurisprudence se superposent comme autant de
strates dont un examen sérieux ne peut se limiter à la plus récente si l'on veut en comprendre le sens
véritable et en questionner la crédibilité, il semble qu'il puisse être soutenu que le 4 décembre 1986
marque une rupture essentielle dans cette construction. Certes annoncée par quelques soubresauts et
suivie elle-même de glissements parfois chaotiques, cette date fait figure néanmoins de tournant
essentiel.
Jusqu'alors, chaque affaire intervenait dans un contexte certes différent selon les domaines, mais
relativementbien balisé par des principes solides (chap. I). Depuis lors, la Cour s'est progressivement
affranchie de toute contrainte théorique, sa jurisprudence se construisant au coup par coup. Si cette
jurisprudence casuistique s'est essentiellement traduite par la consécration de la notion d'entrave et
celle, corollaire, de raison impérieuse, dans le domaine de la libre circulation, un manque apparent de
cohérence s'est aussi fait sentir dans sa jurisprudence sur les actions positives dans le domaine de
l'égalité entre hommes et femmes. Reprenant, tardivement, le flambeau de la lutte contre les
discriminations sur la voie d'une Communautéde droit fondée sur le principe d'égalité, le législateur
(dans les directives « article 13 ») et ensuite le Constituant communautaires n'ont pas vraimentrétabli
la cohérencejuridique à laquelle il devrait logiquement être aspiré (chap. H).
n convient toutefois de se pencher d'abord brièvement - dans une section préliminaire - sur les
différentes dispositions du droit communautaire dans lesquelles les auteursdu traité, puis le Contituant
ou le législateur, ont inséré un principe de non-discrimination, lequel constitiae lui-même une
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émanation du principe général d'égalité, et de comparer leur libellé et leur portée. Ces dispositions
essaimées dans le traité ou la législation secondaire constituent le terreau fertile sur lequel la Cour de
justice a bâti une œuvre monumentale.
Section préliminaire : Origine du principe d'égalité et ses expressions spécifiques dans le traité
CE
I - Le principe d'égalité, règle supérieure de droit
Communauté de droit désireuse d'unir de façon plus étroite des Etats démocratiques, la Communauté
européeime repose sur un socle de principes généraux de droit qui constituent la référence ultime
d'interprétation à laquelle sont soumises toutes les dispositions du droit communautaire, primaire ou
dérivé''®. Us lient donc toutes les autorités communautaires dans l'exercice de toutes les compétences,
sans exception, qui leur sont attribuées^".
Le principe d'égalité constitue pareille règle supérieure de droit '^ figurant sans aucun doute au
premier rang des principesgénéraux fondateurs de la Commimauté. Il est en tout cas le seul qui a trouvé
une expression spécifique dans les dispositions du traité. Ainsi, l'article 12, pierre angulaire du traité,
consacre le principe que pour toute question tombant dans son champ d'application est interdite toute
discrimination en raisoiî de la nationalité. En tant que règle supérieure de droit, le principe d'égalité
oblige même les Etats membres à prendre toutes les mesures nécessaires, conformément à l'article 10du
traité, pour éviter que la mise en œuvre d'un& convention conclue même hors de son champ
d'application puisse entraver l'application d'une disposition communautaire, tel l'article 39 par
exemple".
En outre, le principe d'égalité a trouvé plusieurs expressions spécifiques dans divers domaines
d'application du traité : libre circulation des personnes et des services, politique agricole commune,
égalité hommes-femmes, Par ailleurs, en tantqu'émanation d'unprincipe fondamental préexistant au
traité, le principe de non-discrimination de l'article 12 s'étend, au-delà des situations réglées par des
dispositions particulières, àtoutes les situations auxquelles le traité peut s'appliquer '^*.
Voy. airêts Orkem et Herbrink ; Avis2/94, point 24, arrêt Wilkens.
Voy. le point 19 des conclusions de l'avocat général Cosmas dansl'affaire Francovich.
Voy. arrêt Becker c. Cour des compteset les arrêts cités.
Arrêt Matteuci, point 19.
" Parfois, la Cour évoque le lien existant entre le principe général d'égalité et son expression spécifique dans une
disposition particulière ; pour l'article 48, voy. arrêt Allué, point 11 ; pour la poUtique agricole, voy. arrêt
Ruckdeschel, point 7.
F. Schockweiler, «La portée du principe de non-discrimination dans l'article 7 du traité CEE », Riv. di diritto
europeo, 1991, pp. 3 et 15.
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Cette caractéristique distingue le traité des accords conclus par la Communauté avec certains Etats
tiers, lesquels contiennent généralement aussi une disposition en vertu de laquelle l'accord doit être
appliqué de manière non discriminatoire à l'ensemble des ressortissants et sociétés du pays tiers
concerné. A l'égard de ceux-ci, la Cour a jugé que si, en conformité avec les règles d'interprétation des
traités (convention de Vienne de 1969), il est légitime d'accorder une grande importance à l'objet et au
but d'un accord, cette disposition générale de non-discrimination ne traduit que l'un des objectifs de
celui-ci et doit être conciliée avec ses autres buts généraux. Le principe de non-discrimination ne peut
dès lors avoir pour effet d'écarter des règles essentielles de l'accord qui en conditionnent le
fonctionnement dans le sens voulu par lesparties contractantes^^. En outre, la Cour a jugé qu'il n'existe
pas en droit commimautaire de principe général obligeant la Communauté, dans ses relations
extérieures, à consentir à tous égards un traitement égal aux différents pays tiers^®.
n - Expressions spécifiques
Le droit communautaire, du moins jusqu'à l'entrée en vigueur de la Constitution, ne contient
toutefois pas d'expression formelle consacrant un tel droit général à l'égalité dans le domaûie
d'application du traité. Le traité CEE (puis CE) connaît en revanche de nombreuses expressions
spécifiques de ce principe général.
L'article 12- du traité, simple « énonciation spécifique du principe d'égalité, n'interdit
expressément que les seules discriminations fondées sur la nationalité. A l'iaverse de l'article 60 du traité
CECA, ce critère n'est pas précédé du terme « notamment », lequel permet explicitement d'interdire les
discriminations fondées sur d'autres critères « déguisés ». Mais s'appuyant sur son arrêt Sotgiu rendu
dans le contexte spécifique de la libre circulation des travailleurs, la Cour déclara en 1978 que le principe
d'égalité de traitement, énoncé à l'article 12, prohibe non seulement les discriminations ostensibles,
fondées sur la nationalité, mais encore toutes formes dissimulées de discrimination qui, par l'application
d'autres critères de distinction, aboutissent en fait au même résultat^®. Donnée dans le cadre de la
politique commune de la pêche, cette définition « élargie » du principe d'égalité de traitement fiit
rapidement appliquée également dans des casne concernant quele seul article 12 '^. Mais cette définition




Si dans la version françaisedes arrêts de la Cour, on ne retrouve que le terme expressionspécifique, il semble que
dans la version anglaise, notamment, apparaissent indifféremment les termes specific expression ou spécifié
emnciation ; voy. R. Plender, « Equality and non-discrimination in the law of the Buropean Union », Pace Int'l L.
Rev., 1995, pp.57 et 65.
Arrêt. Commission c. Irlande, (« pêche maritime » - 61/77), point 78.
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L'article 13, paragraphe 1, du traité, inséré par le traité d'Amsterdam, dispose que «sans préjudice
des autres dispositions du présent trait et dans les limites des compétences que celui-ci confère à la
Communauté, le Conseil, statuant à l'unanimité surproposition de la Commission et après consultation
du Parlement européen, peut prendre les mesures nécessaires en vue de combattre toute discrimination
fondée sur le sexe, la race ou l'origine ethnique, la religion ou les convictions, un handicap, l'âge ou
l'orientation sexuelle». Une caractéristique incontestable de cette disposition est son absence d'effet
direct. L'interdiction des discriminations qu'elle mentionne ne peut acquérir donc de valeur réelle que
par l'adoption de directives la mettant en œuvre. Cette absence d'effet direct est regrettable et pourrait
même être regardée comme un pas en arrière par rapport à la situation antérieure. Nul ne contestera que
l'interdiction de discrimination fondée-sur la race constitue une valeur universelle — consacrée comme
telle dans différents instruments intemationaux®° — et dès lors un principe général de droit
communautaire à la lumière duquel doit en conséquence être interprétée toute disposition du droit
primaire ou du droit dérivé. En ce sens, cette interdiction se distingue sans aucun doute de celle des
discriminations fondées sur l'orientation sexuelle. H peut ainsi être argué que l'affirmation faite par la
Cour de justice dans l'arrêt Grant (point 47) selon laquelle « en son état actuel le droit communautaire
ne couvre pas ime discrimination fondée sur l'orientation sexuelle» n'aurait pu être formulée à
l'interdiction de discrimination fondée sur la race. Avoir subordonné l'application du principe général
de droit communautaire d'interdiction des discriminations fondées sur la race à l'adoption d'une
directive le mettant spécifiquement en œuvre pourrait donc être interprétée comme un recul. Le
raisonnement prôné ci-dessus paraît le seul acceptable dans une Communauté d'Etats membres fondée
sur des principes démocratiques. H n'est pourtant pas du tout sûr que ce soit celui qu'aurait tenu la Cour
de justice si l'on s'en réfère à sa jurisprudence relative à l'interdiction des discriminations fondées sur le
sexe, à laquelle elle avait pourtant aussi recoimu le caractère de principe fondamental®^ L'apport de
l'article 13 ne peut toutefois être mésestimé dans la mesure oii, pour la première fois, la Communauté
s'est dormée les moyens juridiques de combattre d'autres motifs de discrimination que la nationalité ou
le sexe.
Le domaine de la libre circulation des marchandises est régi par plusieurs chapitres du traité. La
libellé des dispositions pertinentes (23 et 25 d'une part {suppression des droits de douane et taxes d'effet
équivalent), 28 et 30 d'autre part {suppression des restrictions quantitatives et mesures d'effet
Arrêt Boussac. Elle fiit rappelée à plusieurs reprises depuis lors : voy. arrêts Cognet, Edah, Cowan, Mund &
Pester et Pastoors.
Voy l'article 14 de la Convention européenne des droits de l'homme, l'article 2 de la Déclaration universelle
des droits de l'homme adoptée le 10 décembre 1948, l'article 2(2) du Pacte international relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels de 1966, les articles 2, paragraphe 2 et 26 du Pacte intemational relatif aux
droits civils et politiques de 1966 et l'article 2 de la Convention intemationale sur l'élimination de toutes les
formes de discrimination raciale.
''' Voy; D. Martin, « Discriminations, entraves et raisons impérieuses dans le traité CE: trois concepts en quête
d'identité », Cahiers de droit européen, 1998, pp. 261 et 304.
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d'équivalent)), ainsi que de la jurisprudence de la Cour y relative montrent que l'objectif assigné à la libre
circulation des marchandises n'était pas limité à la seule prohibition des discriminations.
Concernant les articles 23 et 25, la Cour jugea dès 1969 que « la place de ces articles en tête de la
partie réservée aux «fondements de la Communauté suffit à marquer le rôle essentiel des
interdictions édictées (par ces articles) ; en édictant l'interdiction des droits de douane, le traité ne
distingue pas entre les marchandises selon qu'elles entrent ou non en concurrence avec les produits du
pays importateur ; l'abolition des barrières douanières ne vise donc pas exclusivement à éliminer leur
caractèreprotecteur, le traité ayant au contraire entendu donner à la règle de l'élimination des droits de
douane et des taxes d'effet équivalent uneportée et un effetgénéraux en vue d'assurer la libre circulation
des marchandises ; dès lors une charge pécuniaire (...) frappant les marchandises nationales ou
étrangères à raison du fait qu'elles franchissent la frontière, lorsqu'elle n'est pas un droit de douane
proprement dit, constitue une taxe d'effet équivalent alors même (..) qu'elle n'exercerait aucun effet
discriminatoire ou protecteur
Bien que placé dans le chapitre « dispositions fiscales » qui, dans la structure du traité, suit les règles
communes sur la concurrence, l'article 90 complète les règles des articles 23 et 25 et tend, par
l'interdictionde frapper les produits importés d'impositions intérieures supérieures à celles qui frappent la
production nationale, à colmater les brèches qu'un procédé fiscal pourrait ouvrir dans les interdictions de
ces articles^. Le terme discrimination nefigure pas expressément dans cette disposition, mais les termes
utilisés '(« impositions supérieures », « protéger les productions nationales », « directement ou
indirectement») sont révélateiirs de l'objectif poursuivi et correspondent aux critères de définition de la
notion de discrimination®^. Dès ses premiers arrêts, la Cour parlera d'ailleurs de la «règle de non-
discrimination formulée par l'article [90]»®'^ .
S'agissant de l'article 28, les critères de discrimination et de protection ne sont nullement exigés pour
justifier son application. Comme le dit la Cour, cette disposition constitue un « moyen indispensable à
la réalisation du marché sans frontières intérieures »®^. Dès lors, ainsi que l'a relevé Mattera, si l'on
®Après l'entrée envigueur de traité sur lUnion européenne (TUE), article G, point D, l'article 9 ouvrit latroisième
partie du traité CE intitulée « Les politiques de la Communauté ».
®Arrêt Sociaalfonds voor Diamantarbeiders.
" Arrêt Sociaalfonds voor Diamantarbeiders, point 10. Dans l'arrêt Co-Frutta, elle ajoutera que «cette disposition
poursuit ainsi l'objectifgénéral d'assurer la neutralité fiscale et tend à éviter qu' un Etat membre ne discrimine un
produit importé d'un autre Etat membre enfavorisant, par le biais de sa législationfiscale nationale, des produits
nationaux, créant ainsi des entraves à la libre circulation des marchandises entre les Etat membre » (point 20).
Comme le relève P. Remits, 1992 : L'Europe et la libre circulation des marchandises, 1988, p. 125, « toutes les
taxes sont, par nature, discriminatoires. La fiscalité n'est jamais neutre. Taxer un produit et en exempter un autre,
taxer plus lourdement l'un que l'autre, c'est nécessairement choisir de privilégier le premier et de rendre plus
difficile la vente du second ».
Arrêt Statens Kontrol, point 20.
Arrêt Commission c. France (« firaises » - C-265/95), point 30.
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devait s'en tenir à de tels critères, l'applicabilité de l'article 28 serait subordonnée à la production d'une
«preuve diabolique » souvent difficile à apporter®^ Ladéfinition des mesures d'effet équivalent qui sera
donnée par la Cour en 1974 (auei Dassonville) et toute la jurisprudence ultérieure, même lorsque la Cour
reviendra sur cette définition en 1993 (arrêt Keck), s'inspire de ce constat évident et ne retient que le
concept ^entrave ou ^obstacle.
H faut néanmoins souligner la rédaction « ambiguë » de l'article 30, deuxième phrase, qui dispose
que « toutefois ces interdictions ou restrictions ne doivent constituer ni un moyen de discrimination
arbitraire ni ime restriction déguisée dans le commerce' entre les Etats membres ». Selon la définition
même du principe d'égalité, toute discrimination est arbitraire puisque si une mesure est jugée
discriminatoire, c'est, soit parce que la différence de traitement opérée n'est pas justifiée par une raison
légitime, soitparce quelesmoyens pourréaliser celle-ci ne sontpasproportionnés®®.
Soucieux d'assurer la libre circulation des marchandises ainsi assurée par les articles 28 et 30, les
auteurs du traité ont également prévu, à l'article 31, l'obligation pour les Etats membres d'aménager
progressivement leurs monopoles nationaux à caractère commercial, firéquents en 1957, de telle façon
qu'à l'expiration de la période de transition toute discrimination entre les ressortissants des Etats
membres soit exclue. Cette notion de discrimination fiit toutefois interprétée par la Cour à la lumière du
contexte plus large de la libre circulation des marchandises dans lequel elle est insérée^". Ainsi, bien
qu'elle concerne l'interdiction de discrimination entre ressortissants des Etats membres, la Cour jugea
. qu'il résulte de l'économie de cette disposition que l'interdiction qu'elle énonce vise à assurer le respect
de la règle fondamentale de la libre circulation des marchandises dans l'ensemble du marché commun,
en particulier par l'abolition des restrictions quantitatives et des mesures d'effet équivalent dans les
échanges entre Etats membres '^.
L'article 34, paragraphe 2, du traité prévoit que l'organisation commune des marchés agricoles doit se
limiter à poursuivre les objectifs énoncés à l'article 39 du traité et doit exclure toute discrimination entre
producteurs ou consommateurs de la Communauté. Cet article est peut-être celui à propos duquel la Cour
a rappelé le plus fi-équemment que l'interdiction des discriminations qu'il édicté n'est que l'expression
Le Marché unique européen, ses règles, son fonctionnement, Jupiter, 1988, p. 191.
®Selon P. Oliver, Free movement of goods in the European Community, Sweet & Maxwell ed, 1996, p. 182,
l'usage de cette expression dans l'article 30 est dû au seul fait qu'elle apparaissait dans l'article XX du GATT,
lequel a inspiré la rédaction de l'article 30 du traité. Il estime également ce mot « superflu ». Il n'empêche que
certains semblent vouloir établir une distinction entre « discrimination » et « discrimination » arbitraire, comme
l'illustre le point 70 des conclusions de l'avocat général Mischo dans l'affaire Jokela.
™Arrêt Manghera, point 6 ; arrêt Banchero, point 27et lajurisprudence citée.
Arrêt Manghera, poiat 9 ; voy. également arrêts Cinzano, points 8 et 9, Peureux, point 18, Kupferberg, point 15
et Franzen, points 39 et 40.
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spécifique duprincipe général d'égalité^^. Pourtant, le contexte plus général dans lequel cette interdiction
figure a régulièrement amené la Cour à poser des limites importantes au contrôle juridictionnel des
conditions de sa mise en œuvre. Rappelant que le Conseil dispose en matière de politique agricole
commune d'un largepouvoir d'appréciation qui correspond aux responsabilités politiquesque les articles
34 et 37 lui confèrent, elle jugea que seul le caractère manifestement inapproprié d'une mesure arrêtée
par rapport à l'objectif que l'institution compétente entend poursuivre peut affecter la légalité de cette
mesure^^. De même lecaractère comparable des situations doit selon laCour être apprécié à la lumière
des objectifs durégime agricole dela Communauté'''. Demanière générale, la constatation de l'existence
d'une discrimination est souvent soumise par la Courà un examen plus rigoureux que dans le domaine
dela libre circulation despersonnes parexemple'^ .
L'article 39 du traité qui consacre la libre circulation des travailleurs mentionne aussi expressément
l'interdiction des discriminations fondées sur la nationalité. Dans la jurisprudence traditiormelle de la
Cour, cette disposition visait, en application du principe général de l'article 12 CE, à éliminer dans les
législations des Etats membres les dispositions qui, en ce qui concerne l'emploi, la rémunération et les
autres conditions de travail imposeraient au travailleur ressortissant d'un autre Etat membre un traitement
plus rigoureux ou le placeraiént dans une situation de droit ou de fait désavantageuse par rapport à la
situation faite, dans les mêmes circonstances, à un national'®. A partir du début des années nonante, la
Cour a également insisté sur le fait que les dispositions du traité relatives à la libre circulation des
personnes visent aussi à faciliter l'exercice d'activités professioimelles sur l'ensemble du territoire des
Etats membres et s'opposent à une réglementation nationale qui pourrait défavoriser ces ressortissants
lorsqu'ils souhaitent exercer une activité économique siirle territoire d'un autre Etat membre''. La Cour
de justice semble avoir fait un pas supplémentaire dans le sens d'une distanciation de l'article 39 de la
simple interdiction des discriminations dans l'arrêt Terhoeve (point 41). Elle y jugea en effet que la
législation nationale constituant une entrave à la libre circulation des travailleurs, il n'est pas nécessaire
Voy. notamment arrêts Klensch, point 9, Erpelding, point 29, Dowling, point 15,Bostock, point 23, Codomiu,
point26,SCAC, point27,Pontillo, point41 et Comafrica (Tribunal), point76.
Arrêts du Tribunal dans Petrides, point58 et O'Dwyer. Arrêts SMW Winzersekt, Allemagne c.Conseil, Fedesa et
Schrâder. Cette conclusion n'est pas propre au seul principe d'égalité de traitement, mais vaut aussi pour le contrôle
juridictionnel des autres principes généraux du droit dans le domaine dé la politique agricole commune, voy. arrêt
Fattoria autonoma tabacchi, principe de proportionnalité). Ily a lieu de signaler qu'une démarche identique est
appliquée par la Cour à l'égard du contrôle juridictionnel du principe de non-discrimination dans le domaine de la
politique commerciale commune, voy. arrêt A5WS duTribunal, point116.
AitètRheinmiihlen, point 14. •
Voy., par exemple, arrêtLefebvre du Tribunal, point 80.
Arrêts Saunders; Moser, Haug-Adrion et Heylens. Pourun examen plus approfondi desbuts de l'article 39, voy.
D. Martin, «Réflexions sur le champ d'application matériel de l'article 48 du traité CE (à la lumière de la
jurisprudence récente de la Cour dejustice) »,Cahiers dedroiteuropéen, 1993, pp.555 et 556.
Arrêts Bosman et Singh. Voy. également l'arrêt Kemmler, qui contient une définition assezsimilaire. Voy. aussi
l'arrêt Kraus, dans lequel la Coiu: déclara que l'article 39 s'oppose à toute mesure nationale qui, même applicable
sans discrimination tenantà la nationalité, est susceptible de gêner ou de rendre moins attrayant l'exercice, par les
ressortissants communautaires, des libertés fondamentales garanties par le traité.
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de s'interroger sur l'existence d'une discrimination indirecte. H ne fait plus aujourd'hui aucun doute que
l'article 39 prohibe également les entraves non discriminatoires, même si l'on peut fréquemment
s'interroger sur l'apport concret de ce développement pour les droits des travailleurs. En outre, cet
avènement du concept d'entrave a eu pour résultat de rendre particulièrement chaotique la jurisprudence
sur les justifications des discriminations contraires à l'article 39. Selon le libellé du paragraphe 2 de cette
disposition, une discrimination fondée sur la nationalité en ce qui conceme les conditioins de travail ou
de rémunération ne tolère aucune cause de justification. Le règlement 1612/68, destiné à mettre en
œuvre ce paragraphe, confirme cette lecture, puisqu'il ne contient aucune disposition permettant une
dérogation à l'interdiction de discrimination. En revanche, dès la fin des années soixante (arrêt Ugliold),
la Cour jugea que les réserves d'ordre public, de sécurité publique et de santé publique, figurant au
paragraphe 3, de la même disposition et censées ne pouvoir limiter que la liberté de circuler et de
séjourner sur le territoire des autres Etats membres peuvent également justifier une discrimination
contraire au paragraphe 2. Depuis le début des années nonante (arrêt Bachmann), la Cour a étendu
pareille possibilité de justification à toute raison impérieuse jugée légitime.
L'article 42 constituait, du moins initialement^^, le corollaire de l'article 39, son complément naturel,
et avaitpour objectifde permettre aux institutions de la Communauté d'adopter, dans le domaine de la
sécurité sociale, les mesures nécessaires pour l'établissement de la libre circulation des travailleurs '^.
Cettedisposition ne contientpas elle-même une référence au principe de non-discrimination, mais celui-
ci constitue la forcemotrice du règlement 1408/71, lequel a matérialisél'obhgation inscrite dans le traité.
L'article 3 du règlement dispose que «sous réserve de dispositions particulières contenues dans le
présent règlement, les personnes quirésident sur le territoire de l'un desEtats membres et auxquelles les
dispositions du présent règlement sont applicables sont soumises aux obhgations et sont admises au
bénéfice de la législation de tout Etat membre dans les mêmes conditions que les ressortissants de cet
Etat»®''. On peut toutefois parfois s'interroger sur la force réelle de ce principe, notamment quand la
Assez rapidement toutefois, la Cour a appliqué les règles du règlement 1408/71 dans des hypothèses oii
l'article 39 n'est pas applicable. Pour un cas récent, voy. l'arrêt Kulzer, dans lequel la Cour a appliqué le
règlement 1408/71 à un ressortissant allemand n'ayant jamais exercé son droità la libre circulation, mais dont la
fille résidait en France avec la mère divorcée du travailleur.
« Toutes les dispositions du règlement 1408/71 doivent être interprétées à la lumière de l'objectifde l'article
51 du traité, qui est de contribuer, notamment par la totalisation des périodes d'assurance, de résidence ou
d'emploi, à l'établissement de la libre circulation des travailleurs » (voir, en ce sens, arrêt Reichling, point 21,
Moscato, point 27, et Klaus, point21). Cetobjectif implique que les travailleurs migrants ne doivent ni perdre
des droits à desprestations de sécurité sociale ni subirune réduction de leur montant du fait qu'ils ont exercé le
droit à la libre circulation que leur confère le traité (arrêtReichling, point 24) et que notamment la règle de la
totalisation des périodes d'assurance, de résidence ou d'emploi tend à garantir que l'exercice du droit à la libre
circulation que confère le traité n'ait pas pour effet de priver un travailleur d'avantages de sécurité sociale
auxquels il aurait puprétendre s'il avait accompli sacarrière dans unseul État membre (arrêt Moscato, point 28 ;
arrêt Lustig, point 31.
Pour un examen détaillé du principe d'égalité dans le domaine de la sécurité sociale, voy. l'ouvrage
monumental de P. Mavridis, La sécurité sociale à l'épreuve de l'intégration européenne - Etude d'une
confrontation entre libertés du marché et droitsfondamentaux, Bmylant - Sakkoulas, 2003, pp. 382 à 430.
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Cour affirme qu'il ne s'applique que sous réserve des dispositions particulières du règlement, de sorte
que parfois sonapplication peutêtreexclue®'
L'article 43 régit la libre circulation des travailleurs engagés dans une activité non salariée. Selon la
jurisprudence initiale, il avait pour but d'assurer le bénéfice du traitement national aux ressortissants d'un
Etat membre désireux d'exercer une activité non salariée dans un autre Etat membre et d'interdire toute
discrimination fondée sur la nationalité faisant obstacle à l'accès ou à l'exercice d'une telle activité®^.
Cette jurisprudence traditionnelle de la Cour peut paraître à première vue restrictive. En effet, l'alinéa
premier de l'article 43 interdit les restrictions à la liberté d'établissement. Toutefois, le second alinéa
prévoit que la liberté d'établissement comporte l'accès aux activités non salariées sur le territoire des
autres Etats membres et leur exercice dans les conditions définies par (l'Etat d'accueil) pour ses propres
ressortissants. Cette précision, analogue à celle qui sera inscrite à l'article premier du règlement
1612/68, relatif à la libre circulation des travailleurs salariés, permet d'expliquer l'objectif traditioimel
attribué à l'article 43 par la Covir. La Cour a d'ailleurs souligné à plusieurs reprises que les articles 39 et
43 offrent une protection juridique identique à leurs bénéficiaires®^. L'ambivalence de l'objectif de
l'article 43, tel qu'il résulte de ses alinéas 1 et 2, fournit un fondement théorique, au moins partiel, à la
jurisprudence rendue à partir du milieu des années nonante et selon laquelle cette disposition prohibe
également les mesures nationales non discriminatoires gênant ou rendant moins attrayant l'usage du droit
d'établissement®'*.
Les articles 49 et 50, relatifs à la libre prestation des services, recèlent la même ambivalence ; alors
que l'article 49 prescrit l'abolition des restrictions à la libre prestation des services, l'article 50 prévoit
seulement l'exercice de cette liberté dans les mêmes conditions que celles que le pays d'accueil impose à
ses propres ressortissants. Très longtemps, la Cour a dès lors jugé que le but principal de l'article 49 est
de rendre possible au prestataire l'exercice de son activité dans l'Etat membre d'accueil sans
discrimination par rapport aux ressortissants de cet Etat®^. Toutefois, en 1991, la Cour a, de façon
explicite au regard de la jurisprudence antérieure®®, élargi le but de cette disposition en affirmant que
l'article 49 exige non seulement l'élimination de toute discrimination à l'encontre du prestataire de
services en raison de sa nationalité, mais également la suppression de toute restriction, même si elle
s'applique indistinctement aux prestataires nationaux et à ceux des autres Etats membres, lorsqu'elle est
®' AxïètAdanez Vega, point 57.
®^ Arrêts Commission c. Luxembourg, (« allocations de naissance et de maternité » - C-111/91), Konstantinidis, et
Steinhauser.
®^ Arrêts Roux, Ramrath, Asscher etMorgenbesser.
Arrêt Gebhard.
Arrêt Commissionc. Allemagne (« avocats » - C-427/85) et Commission c. France (« avocats » - C-294/89).
Sur les hésitations antérieures aux arrêts Gouda et Sâger, voy. D. Martin, «Réflexions... », p. 558 et les
références citées dans le texte sous la note (15). Les faits de l'affaire Gouda peuvent toutefois susciter quelques
réticences sur la pertinence de l'affirmation de la Cour dans le cas d'espèce.
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de nature à prohiber ou gêner autrement les activités du prestataire établi dans un autre Etat membre, où
il fournit légalement des services analogues. Cet élargissement semble logique car, comme le rappelait
le juge Schockweiler, dans ce domaine, « ce n'est pas véritablement le principe de non-discrimination ou
d'égalité de traitement qui est en cause, mais la reconnaissance d'une liberté particulière, celle d'exercer,
au-delà des frontières nationales, des prestations occasionnelles, hypothèse qui n'a pas d'équivalent dans
une situation purement interne »". H est intéressant de noter que l'application stricte du principe
d'égalité prévue par l'article 50 aboutirait donc à gêner l'exercice d'une activité fondamentale du traité,
mais la raison en est que le prestataire ne se déplace qu'occasionnellement et temporairement dans un
Etat membre autre que celui dans lequel il est établi et qu'il reste soimiis aux obligations que lui impose
déjà cet Etat d'établissement.
Les articles 81 et 82 contiennent les règles de concurrence applicables aux entreprises. Sont interdits
en vertu de l'article 81 tous accords entre entreprises qui sont susceptibles d'affecter le commerce entre
Etats membres et qui ont pour objet ou pour effet d'empêcher, de restreindre ou de fausser le jeu de la
concurrence à l'intérieur du marché ,commun. Cette disposition, compte tenu des objectifs qu'elle vise,
va donc bien au-delà du principe d'égalité de traitement. Sa violation peut résulter du fait que l'accord
en cause a pour effet d'empêcher la création d'un marché unique entre les Etats membres, en cloisoimant
artificiellement les marchés par exemple. La notion de discrimination n'en est toutefois pas
complètement absente. Ainsi, le paragraphe premier, sous d), de l'article 81 dispose qu'est notamment
interdit un accord entre entreprises, une décision d'associations d'entreprises ou une pratique concertée
qui consistent à apphquer, à l'égard de partenaires commerciaux, des conditions inégales à des
prestations équivalentes enleur infligeant de cefait undésavantage dans la concurrence®^ Dans cecas,
la discrimination doit résulter d'un accord ou d'une pratique concertée entre des entités économiques
indépendantes et autonomes et non pas être le fait d'un comportement imilatéral émanant d'une seule
entreprise^® L'utiUsation du concept de discrimination peut donc aussi paradoxalement aboutir à une
limitation du champ d'application de l'article 81. Ainsi, la Cour a jugé qu'une discrimination échappe à
l'interdiction de l'article 85 lorsque l'affectation discriminatoire de la position concurrentielle de tiers est
le fait de filiales qui ne font qu'appliquer les instructions qui leur sont imparties par la société mère qui
F. Schockweiler, p.15.
Il n'est donc pas nécessaire qu'ime mesure comporte une discrimination en raison de la nationalité pour
tombe sous le coup de la prohibition des articles 81 et 82, voy. arrêt République Portugaise c. Commission,
(« gestion des aéroports » - C-163/99), point 62.
Arrêt Viho du Tribunal, point 61. Sur l'utilisation récente du concept de discrimination dans l'interprétation des
règles de concurrence du traité CECA, voy. l'arrêt British Steel (T-243/94) du Tribunal, points 142 et 144 (en
matière d'aides d'état).
Mais le respect du principe d'égalité s'mpose bien sûr aussi à la Conimission lorsqu'elle adopte des décisions
dans le domaine du droit de la concurrence, par exemple dans la fixation du montant des amendes, point 573 de
l'arrêt JFE Engineering Corp du Tribunal.
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les contrôle. Incontestable auregard de lajurisprudence relative aux groupes de sociétés, cette décision®'
est cependant un peu choquante. Elle illustre également le fait que certaines discriminations peuvent
échapper aux interdictions du traité. Prolongement des articles 81 et 82, les dispositions du traité
relatives aux aides d'état (art. 87 et 88) sont elles aussi interprétées explicitement par la Cour comme
contenant, notamment, une obligation de respect duprincipe d'égalité®^.
Le principe de l'égalité de traitement entre travailleurs masculins etféminins figure à l'article 141 du
traité qui dispose que chaque Etat membre assure l'application du principe de l'égalité des rémunérations
entre les travailleurs masculins et les travailleurs féminins pour un même travail. Ce qui saute aux yeux
immédiatement à la lecture de cette disposition c'est la restriction du champ d'application du principe
d'égalité : seul le domaine des rémunérations est visé, alors que ce principe s'étend également à l'emploi
et aux autres conditions de travail dans la libre circulation des travailleurs. Mais comme le règlement
1612/68 a « étendu les domaines couverts par le principe d'égalité de l'article 39, plusieurs directives
ont progressivement élargi le champ d'application du principe d'égalité de traitement entre hommes et
femmes®'^ . Une conséquence essentielle résulte toutefois de cette limitation du champ d'appUcation
matériel du principe d'égalité dans l'article 141. Les directives adoptées dans ce domaine créent le droit
à l'égalité de traitement ; elles peuvent donc aussi y apporter des limites ou des exceptions. A l'inverse,
le droit à l'égalité de traitement dans l'article 39 ayant un champ d'application matériel exhaustif, le droit
dérivé adopté pour « mettre en œuvre » cette disposition ne peut plus y apporter de restrictions. Par
ailleurs, la Cour ne s'est pas affiranchie du contexte dans lequel le principe d'égalité a été inséré. Hrésulte
de la jurisprudence que la constatation d'une discrimination fondée sur le sexe doit parfois s'appuyer sur
une constatation statistique qu'un pourcentage considérablement plus élevé de femmes est affecté de
manière négative par la mesure incriminée'^ . A l'inverse, dans le domaine de la libre circulation des
Arrêt Viho.
« Le critère du comportement d'iin investisseur privé est une émanation du principe d'égalité de traitement
entre les secteurs public et privé » : point 105 de l'arrêt Neue Maxhiitte du Tribunal.
Voy. F. Mancini, « The j&ee movement of workers in the case-law of the European Court of Justice », in
Constitutional adjudication in European Community and national law - Essays for the Hon. Mr Justice T.F.
O'Higgins, Butterworth,1992, pp. 67 et 72.
L'article 40 du traité, base juridique du règlement 1612/68, n'ayant pas d'équivalent dans le domaine de l'égaUté
hommes-femmes, ces directives ont été adoptées sur base des articles 94 et/ou 308 du traité. L'article 141,
paragraphe 3, inséré dans le traité par le traité d'Amsterdam, confère désormais à la Communauté une base
juridique nouvelle pour l'adoption de directives dans ce domaine. La directive 2002/73, ayant modifié la directive
76/207, fut adoptée sur cette nouvelle base juridique.
Voy. l'arrêt Posthuma-Van Damme. Sur la difficulté de déterminer ce qui constitue une «proportion
considérablement plus importante » de femmes que d'hommes, voy l'arrêt Seymour-Smith. Cet exercice recèle
en outre xme part d'arbitraire, comme l'illustre l'arrêt rendu le 17 février 2000 par la House of Lords sur renvoi
par la Cour de justice : «Although the percentage ofwomen who can comply may be "less" than "considerably
smaller" than the percentage ofmen who can comply ifthe percentage is persistent and relatively constant, I do
not read the Court as saying that any différence between men and women which continues over a period itself
establishes discrimination contrary to Article 119. The différence is evidence that "could" establish such
discrimination, but it is "for the national Court to determine the conclusion to be drawn from such statistics". It
seems to me that the disparity, even ifnot establishing a "considerably smaller" percentage of women able to
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travailleurs, il est suffisant que la mesure nationale soit de nature à produire, potentiellement, un effet
discriminatoire à l'encontre des ressortissants des autres Etats membres^®. L'entrée en vigueur - le 5
octobre 2005 - de la directive 76/207, modifiée, permet de remédier à cette situation. En outre, dans
l'article 141 la. question de la charge de la preuve est souvent évoquée devant la Cour®^, alors que dans
l'article 39 cette question est absente. En revanche, comme dans tous les autres domaines d'apphcation
du principe d'égalité, la Cour a jugé que l'article 141 prohibe non seulement les discriminations directes,
fondées sur le sexe, mais également les discriminations indirectes résultant d'autres critères de
différenciation aboutissant au même résultat®^ Hfaut encore signaler quec'est dans ce domaine que le
législateur a, pour la première fois, donné une définition du concept de discrimination indirecte, sur la
pertinence de laquelle on peut toutefois émettre certains doutes®'. Mais c'est aussi dans le contexte de
l'égalité hommes-femmes que s'est posée la question des discriminations positives ou actions
positives '^^ ^. Leprincipe d'égalité peut-il s'étendre au-delà d'imestricte interdiction des discriminations ?
Il convient enfin de mentionner dans ce tour d'horizon l'article 27 du Statut des fonctionnaires
européens (applicable jusqu'au 30 avril 2004). Celui-ci disposait initialement que les fonctionnaires sont
choisis sans distinction de race, de croyance ou de sexe'°^ La mention de cet article se justifie pour
qualify must still be significant so as to satisfy the Court that it would be right to find indirect sex
discrimination », R. v. Secretary of State For Employment, ex parte Seymour-Smith and Another, opinion of
Lord Slynn ofHadley.
Voy. le texte soiis la note (10) des conclusions de l'avocat général Van Gerven dans Vanèt Kraus.
Voy. par exemple les conclusions de l'avocat général Léger dans l'affaire Royal Copenhagen, points 48 et svts.
AxiêtJenkins.
Voy l'article 2 de la directive 97/80 relative à la charge de la preuve dans les cas de discrimination fondée sur
le sexe (JO L 14 du 20.1.1998, p. 6) : «Auxfins du principe de l'égalité de traitement visé au paragraphe 1, une
discrimination indirecte existe lorsqu'une disposition, un critère ou une pratique apparemment neutre affecte
une proportion nettement plus élevée de personnes d'un sexe, à moins que cette disposition, ce critère ou cette
pratique ne soit approprié(e) et nécessaire et ne puisse être justifié(e) par desfacteurs objectifs indépendants du
sexe des intéressés ». Cette définition s'écarte de celle retenue de manière itérative par la Cour depuis le début
des années quatre-vingts. Dans le principe d'égalité, la mesure en cause doit être justifiée par des facteurs
objectifs indépendants du sexe et les moyens pour atteindre ceux-ci doivent être appropriés et nécessaires, c'est-
à-dire qu'ils doivent respecter le principe de proportionnalité. La défmition de la directive mélange et invérse
l'ordre des étapes du raisonnement à mener : c'est la mesure qui doit être appropriée et nécessaire (mais qu'est-
ce que cela veut dire ?). En outre, quel sens donner à l'exigence de justification par un facteur objectif qui ne soit
pas déjà englobé par le caractère nécessaire et approprié de la mesure ? En revanche, les définitions données de
ce concept dans les directives 200/43 (interdiction des discriminations fondées sur la race) et 2000/78
(interdictions des discriminations fondées sur la religion, l'âge, le handicap et l'orientation sexuelle sont plus
conformes à la définition du principe d'égalité. De même, la définition dormée dans la directive 2002/73,
modifiant la directive 76/207 (interdiction des discriminations fondées sur le sexe) reprend correctement la
jurisprudence de la Cour.
Arrêts Kalanke, Marschall, Badeck, Abrahamsson, Lommers, Briheche. Mais les directives 2000/73 et 2000/78
réservent également aux Etats membres la possibilité d'adopter des mesures d'action positive. Il ne fait dès lors
guère de doute que la Cour sera rapidement amenée à se prononcer sur la conformité avec le principe de non-
discriminationde telles actions, lorsqu'elles bénéficient aux membres des minorités ethniques ou à d'autres groupes
(personnes handicapées,...).
Depuis l'entrée en vigueur du règlement 781/98 du 7 avrill998 amendant le Statut des fonctionnaires, il se lit
désormais comme suit : « les fonctionnaires sont choisis sans distinction de race, de conviction politique,
philosophique ou religieuse, de sexe ou d'orientation sexuelle et indépendamment de leur état civil ou de leur
situationfamiliale ».
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plusieurs raisons. D'abord, c'était la seule disposition du droit communautaire, avant le traité
d'Amsterdam, qui contenait une référence expresse à l'interdiction des discriminations fondées sur la
race et lareligion'"^. Ensuite, parce que cette disposition a donné lieu à un arrêt de la Cour dans lequel
celle-ci a dû se prononcer sur la portée de l'interdiction de la discrimination fondée sur la religion'°^
Cette jurisprudence sera inévitablement invoquée lorsque la Cour sera amenée à interpréter la directive
2000/78. Enfin, la mention du Statut des fonctionnaires se justifie dans la mesure où le contentieux de la
fonction publiquerecèle de nombreuxarrêts intéressants sur l'application du principe d'égalité. Lorsqu'il
a amendé cette disposition en 1998, le Conseil a également introduit un nouvel article bis dans le
Statut en vertu duquel les fonctionnaires ont droit dans l'application du statut à l'égalité de traitement
sans référence, directe ou indirecte, à la race, à la conviction politique, philosophique ou religieuse, au
sexe ou à l'orientation sexuelle, sans préjudice des dispositions pertinentes statutaires pertinentes
requérant un état civil déterminé. Et depuis l'entrée en vigueur le 1 mai 2004 du nouveau Statut, le
nouvel article 1" quinquies, paragraphe 1, se lit comme suit; «Dans l'application du présent statut est
interdite toute discrimination, telle qu'une discrimination fondée sur le sexe, la race, la couleur, les
origines ethniques ou sociales, les caractéristiques génétiques, la langue, la religion ou les convictions,
les opinionspolitiques ou toute autre opinion, l'appartenance à une minorité nationale, la fortune, la
naissance, un handicap, l'âge ou l'orientation sexuelle ». Cette disposition est complétée par d'autres
paragraphes, relatifsà la possibilité d'adopter des actionspositivesen faveurdes femmes (paragraphe 2),
à la nécessité de prendre des « aménagements raisonnables » pour assurer l'absence de discrimination
fondée sur le handicap (paragraphe 4), et à l'aménagement de la charge de la preuve (paragraphe 5).
ni - Application à géométrie variable
Ce rapide survol des expressions spécifiques du principe d'égalité consacrées par le traité CE
permet déjà de formuler quelques remarques générales.
1°) Dans sa jurisprudence, la Cour, et à sa suite le Tribunal, ont systématiquement assimilé égalité
(principe général de droit) et non-discrimination (expression spécifique du traité), semblant ainsi nier
Certes, dansplusieurs Déclarations communes, dont celle contre le racisme et la xénophobie, datant de 1986
(JO C 158, p. 1), les institutions communautaires avaient-elles invité à «la condamnation des manifestation de
discrimination raciale ». De même, l'article 12, de la directive 89/552 visant à la coordination de certaines
dispositions législatives, réglementaires et administratives des États membres relatives à l'exercice d'activités de
radiodiffusion télévisuelle (JO L 298, p. 23), prévoyait que la publicité télévisée ne doit pas comporter de
discrimination en raison de la race, mais la protection réellement offerte n'était donc, au mieux, qu'oblique et
indirecte. Dans sa proposition originale de 1991 (JO C 225, p. 6) de directive sur le détachement des travailleurs
- directive 96/71 - la Commission avait proposé l'insertion, à l'article 3, d'ime disposition garantissant en
matière de conditions de travail l'absence de toute discrimination fondée sur le sexe, mais égalementsur la race
et la religion. La version finale de la directive adoptée par le Conseil ne vise plus explicitement que les
discriminations fondées sur le sexe, se référant pour le reste « aux autres dispositions en matière de non-
discrimination ».
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que ces deux principes recouvrent certes souvent une même réalité et que leur violation repose sur un
même raisormement, mais qu'ilsconservent une portée et un champ d'application distincts'"'*.
2°) Emanant d'un principe unique de rang supérieur, les manifestations spécifiques du principe de non-
discrimination dans le traité n'ont pas un contenu, une application uniformes'®^, leurs différences se
marquant soitparle libellé dela disposition qui lesrenferme'"®, soit parle contexte dans lequel elles sont
insérées'"^. Leur libellé et/ou leur contexte différents expliquent aussi que la constatation même d'une
discrimination n'obéit pasauxmêmes règles'"^.
3 Certaines dispositions, même si elles restent, théoriquement, soumises au principe d'égalité, n'y ont
pas recours pour atteindre l'objectif qui leur est attribué par le traité. La Cour a en conséquence pu
s'affranchir, beaucoup (articles 28 et 81) ou totalement,(article 25), du caractère limitatif de l'interdiction
des discriminations lorsqu'elle a interprété ces dispositions. Cet affranchissement lui a permis, dans
l'article 28, de construire et de développer une jurisprudence novatrice fondée sur le concept de
restrictions ou d'entraves, mais il ne peut être oublié que cette jurisprudence se justifiait, du moins
initialement, par l'existence d'un libellé et d'un contexte propres à cette libre circulation.
4 ') L'approfondissement des relations entre les Etats de la Communauté et le rapprochement sans cesse
plus étroit entre lespeuples decesEtats'"® aumoyen denouveaux instruments, telsque le marché unique
ou la citoyenneté de l'Union, ont progressivement amené la Cour a imaginer des solutions
jurisprudentielles aptes à répondre aux nouvelles représentations des concepts de « libre circulation des
personnes» et d'« égalité hommes-femmes »"° dans la mesure où les dispositions constitutioimelles
régissant ces concepts n'avaient pas, elles, été modifiées. Dans l'accomphssement de cette œuvre
novatrice, il était évidemment tentant pour la Cour de recourir à des techniques utihsées dans d'autres
Arrêt Frais.
La jurisprudence du Tribunal dans le domaine du contentieux de la fonction publique pourrait toutefois
suggérerune autre lecture, même si l'approche du Tribimal reste essentiellement implicite (voy. infra chap. II).
Selon K. Lenaerts, «Le principe ... », p.3, « le principe d'égalité a un contenu unique à travers toutes ses
applications, malgré des apparences multiples dues aux diverses fonctions assumées par ce principe». Ma
conclusion est légèrement différente : seule la définition du principe est unique dans les diverses applications
spécifiquesdu principe ; en revanche l'application du principe varie selon ses diverses manifestations.
L'interdiction de l'article39 est généraledans son champ d'applicationmatérielet personnel,celle de l'article 141
spécifique dans son champ d'application matériel et celle de l'article 34 spécifique dans son champ d'application
persormel.
Impérative et inconditionnelle dans l'article 39, l'interdiction est respectueuse du large pouvoir d'appréciation
politique du législateur dans l'article 34.
Une simple potentialité ou présomption suffitdans l'article 39, un examenrigoureux est nécessaire dans l'article
34, le rapport d'une preuve quasi-statistique souvent utile dans l'article 141.
Mais aussi parfois la sophistication des mesures adoptées par les Etats membres pour masquer une
discrimination.
' Voy. par exençlearrêt P., surun casdeconversion sexuelle. Enrevanche, la Cour a refusé d'étendre le concept
de discrimination fondée sur le sexe au cas de la discrimination fondée sur l'orientation sexuelle ; voy le point 47 de
l'arrêt Grant
30
domaines. Pour la libre circulation des personnes, la jurisprudence relative à l'article 28 se prêtait, du
moins à première vue, à une transposition relativement aisée.
5°) Le principe d'égalité ne connaît pas la notion de raisons impérieuses susceptibles de justifier sa
violation. En revanche, dès l'origine la Cour a reconnu que des raisons objectives peuvent avoir pour
effet que le traitement inégal de situations comparables ne constitue pas une discrimination. La
jurisprudence, particulièrement à partir de la moitié des .années quatre-vingt, a toutefois connu une
évolution importante, laquelle s'est traduite par une oblitération de plus en plus grande de la distinction
entre raisons objectives - parties intégrantes de la définition du principe de non-discrimination - pouvant
justifier une différence de traitement, et raisons impérieuses - créées par la Cour de justice - pouvant
sauver des discriminations ou des entraves préalablement constatées. Cette confusion a engendré une
confusion certaine et a des répercussions négatives évidentes sur l'application du principe de non-
discrimination dans les différentes dispositions du traité
6°) Les objectifs du traité ont évolué depuis la fin des années cinquante, l'économique s'est estompé
pour permettre le développement de valeurs nouvelles, tels que l'environnement, la santé publique et
la citoyenneté. Cette évolution a certainement influencé l'interprétation des libertés, économiques,
fondamentales inscrites dans le traité de 1957. Aujourd'hui, l'accent est moins mis sur le droit de ne
pas être discriminé que sur le droit de jouir sans entrave de certaines libertés.
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Chapitre I - L'élaboration des concepts - Développement de la
jurisprudence traditionnelle (1955 - 1986)
De 1955 à 1986, la Cour de justice établira un système complet de règles applicables chaque fois
qu'elle sera confrontée à une plainte de discrimination. Ce système, différent selon les différents
domaines du traité, reposait sur la prémisse que le principe d'interdiction des discriminations n'a pas
vocation à jouer le même rôle dans tous ces domaines. L'élaboration de cet ensemble de règles et
principes ne s'est toutefois faite que lentement, par petites touches et sans que puissent parfois être
évités les tâtoimements. Trois phases jaloiment cette première période de construction de la
jurisprudence. La prémière s'étend jusqu'à la fin de la période de transition dans le traité CEE durant
laquelle la Cour va progressivement dessiner les contours du principe de non-discrimination
(section 1). La seconde court jusqu'à la fin des années septante, durant laquelle, s'appuyant sur les
enseignements de la phase initiale, la Cour va graduellement conférer un contenu différent au principe
de non-discrimination selon le domaine dans lequel il est invoqué et préciser les limites de son
application (section 2). La troisième est amorcée par l'arrêt Cassis de Dijon qui introduit la notion de
raison.impérieuse dans la jurisprudence (section 3).
Section 1 - Traité CECA et premiers pas dans le traité CEE (1955-1968)
Durant cette période initiale, la Cour de justice va progressivement affirmer les premiers principes de
base qui régiront sa jurisprudence dans les années septante et jusqu'au milieu des années 80. Le point de
départ dans les deux traités n'était toutefois pas le même. Alors que plusieurs dispositions du traité
CECA fournissait déjà des indications expresses sur le rôle et la portée du principe de non-discrimination
(§ 1), le traité CEE était quant à lui muet sur ces questions (§ 2).
§ 1 - Emergence des concepts dans la jurisprudence sur le traité CECA
Selon son article 60 une pratique discriminatoire consiste dans l'application par un vendeur de
conditions inégales à des transactions comparables, notamment suivant la nationalité des acheteurs. De
semblables précisions sont également fournies par l'article 70^'', applicable au domaine spécifique des
transports. Ces deux dispositions sont elles-mêmes des mises en œuvre particulières de l'interdiction
générale de discrimination établie par l'article 4 du traité.
'" «// est reconnu quel'établissement dumarché commun rendnécessaire l'application de tarifs de transport du
charbon et de l'acier de nature à offrir des conditions de prix comparables aux utilisateurs placés dans des
conditions comparables. Sont notamment interdites (...) les discriminations (...) fondées sur le pays d'origine ou
de destination des produits ».
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On peut penser, à la lecture de la jurisprudence de la Cour, que ces précisions textuelles l'ont guidée
dans son approche du concept. Ainsi, il est frappant de constater que la Cour, à l'instar du traité, s'est
souvent attachée à établir la « comparabilité des situations » {voy. ci-dessous). En revanche, la Cour n'a
pas jugé utile d'élaborer dans le contexte du traité CECA une définition théorique globale du principe de
non-discrimination. Néanmoins, il faut relever qu'au travers de ses différents arrêts elle a posé, par
petites touches successives, la plupart des principes essentiels de sa jurisprudence ultérieure sur le traité
CEE (puis CE).
I - Affirmation des premiers principes généraux
Ainsi, dès le tout premier arrêt qu'elle rendit, la Cour affirma le caractère « fondamental » des
dispositions établissant l'interdiction des discriminations"^, l'avocat général Lagrange ajoutant (p.53)
qu'il est en toute hypothèse du « devoir du juge » de garder constamment à l'esprit ce principe de
l'interdiction des discriminations lorsqu'il interprète le traité"^. Le même avocat général énoncera
encore dans l'affaire Erzbergbau deux autres principes de base qui restent aujourd'hui au cœur de toute
réflexion qui se veut approfondie sur le concept de discrimination. D'une part, il mit en évidence le fait
que le principe de non-discrimination présentedes « apparences multiples » et qu'en conséquence si des
analogies existent entre les diverses règles de non-discrimination, des différences peuvent apparaître
dans l'application de cesrègles selon le domaine dutraité dans lequel elles sont inscrites"'^ . D'autre part,
il affirmera (p. 440) que le principe de non-discrimination ne peut souffrir aucune exception ni
dérogation"^.
Une autre question d'une importance cruciale fiit abordée par la Cour dans la même affaire
Erzbergbau, celle de savoir si « discriminer » signifie nécessairement « défavoriser » ou
« désavantager » une persorme ou un groupe par rapport à un(e) autre ou au contraire englobe
également l'hypothèse du simple traitement inégal de situations comparables. En d'aufres termes, la
victime d'une discrimination doit-elle prouver seulement qu'elle a été traitée différemment d'une autre
personne se trouvant dans une situation comparable ou doit-elle, en plus, prouver que le traitement
Arrêt Gouvernement de la Républiquefrançaise c. Haute Autorité.
Ainsi, la Cour décida que pour apprécier le montant d'une amende infligée par la Haute Autorité à une
entreprise il convenait d'examiner si, outre la méconnaissance d'une règle spécifique du traité, cette entreprise
n'avait pas, de surcroît, violé la règle de non-discrimination ; arrêt Macchiorlatti Dalmas e Figli c. Haute
Autorité.
Arrêt Barbara Erzbergbau AG e.a. c. Haute Autorité ; il établit son constat après analyse de la différence
existant entre la règle de non-discrimination en matière de prix (article 60) et celle applicable dans le domaine
des transports (article 70). Sur cette question, voy. notamment Lenaerts, « Le principe ...» qui consacra toute
une étude à cette seule question.
Cette affirmation est très largement battue en brèche par le jurisprudence de la Cour depuis le début des
années 90 (voy., par exemple, dans le contexte de l'article 12 du traité CE, l'arrêt rendu daris l'aff. Mund &
Pester, point 17), mais on peut néanmoins s'intenroger sur la compatibilité de cette jurisprudence avec la
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différent qui lui a été appliqué lui a occasionné un dommage ? A cette question, la Cour répondit (p.
405) de manière non équivoque :
« que la notion de discrimination n 'implique pas, par définition, le fait
qu 'un dommage ait été causé ; que cette notion suppose avant tout que
des conditions inégales aient été prévues pour des cas comparables;
que l'application de semblables conditions inégales est peut-être, il est
vrai, susceptible d'entraîner des dommages, qui peuvent alors être
considérés comme la conséquence révélatrice d'une discrimination;
qu 'il serait cependant arbitraire de réduire la notion de discrimination
aux seuls cas de traitement inégal dans lesquels les intéressés subissent
effectivement un dommage. »
Cette réponse de la Cour est la plus conforme à la définition théorique du concept de discrimination
qu'elle donnera elle-même plus tard. Pourtant, elle exigera souvent, spécialement dans le domaine de
l'égalité entre hommes et femmes"®, que soit, en outre, prouvée l'existence d'un désavantage avant
d'accepter de constater une discrimination.
La Cour confirmera également très rapidement, dès 1956, les termes du traité, et notamment de son
article 60, selon lesquels la natioiialité n'est qu'un élément, parmi d'autres, permettant de conclure à une
discrimination, de sorte qu'une discrimination, qu'elle soit directe ou indirecte, est interdite par le
traité"^.
Dans la même affaire, elle se prononça aussi sur une limite naturelle du principe de non-
discrimination, celle des situations internes. La Cour était confrontée au prélèvement opéré par le
Luxembourg sur tous les combustibles solides à usage non domestique utilisés au Luxembourg.
Affectant de manière égale tous les producteurs de la Commimauté, ce prélèvement n'établissait aucune
discrimination entre producteurs. Toutefois, les industries sidérurgiques luxembourgeoises estimaient
que la majoration de prix qui en résultait sur le marché luxembourgeois créait une discrimination aux
définition théorique du principe d'égalité, puisqu'elle admet la possibilité de justifier ime discrimination
préalablement constatée par une raison impérieuse non prévue par le traité !
Voy., par exemple, arrêts Kirsammer-Hack, point 22 ; Roks, point 33 ; Laperre, point 14 ; Freers, point 10,
Jorgensen, point 19 ; Jâmstâlldhetsombudsmannen, point 50 ; Rinke, point 33 ; Schônheit, point 71. A l'inverse,
dans le domaine de la libre circulation des travailleurs, le simple fait que les ressortissants des autres Etats
membres puissent être particulièrement affectés par ime mesure suffit à rendre celle-ci discriminatoire. Mais
même dans ce domaine, la Cour a toujours assimilé la discrimination à une mesure désavantageant ou
défavorisant, même potentiellem^ent, les travailleurs des autres Etats membres. En proposant une définition de la
discrimination indirecte dans l'affaire Siiger, l'avocat général Jacobs parlera également d'une mesure ayant pour
effet de « désavantager » les ressortissants des autres Etats membres (point 19).
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dépens des utilisateurs établis dans cet Etat membre. A cet argument, la Cour répondit que l'interdiction
de discrimination édictée par le traité ne porte pas atteinte au droit des Etats membres « d'imposer des
charges générales à leurs ressortissants». Comme l'indiqua l'avocat général, si une discrimination
éventuelle existait, cene pouvait être qu'entre les personnes établies au Luxembourg'de sorte qu'elle
ne concernait pas le droit communautaire.
Une autre limite du principe de non-discrimination fut mise en lumière dans l'affaire Sociétés des
fonderies de Pont-à-Mousson. Dans cette affaire, une entreprise se plaignait d'avoir été traitée de
manière inégale par rapport à d'autres entreprises qui avaient bénéficié d'une exonération de prélèvement
de péréquation et mettait notamment en cause la légalité de cette exonération. Face à cet argument, la
Cour répondit que même dans l'hypothèse ovi cette exonération serait illégale, le principe de non-
discrimination ne saurait justifier l'octroi d'une exonération analogue à l'entreprise requérante. Depuis
lors, la Cour (le Tribunal) a réaffirmé à de nombreuses reprises et dans divers domaines d'application du
traité CE''® que leprincipe d'égalité doit secombiner avec.le principe delégalité.
n - Importance de la condition de la comparabilité des situations
Les précisions textuelles sur le concept de discrimination inscrites dans plusieurs dispositions du
traité CECA insistent toutes sur l'importance de l'élément de la « comparabilité des situations ». H peut
être déduit de ces textes que les auteurs du traité ont entendu établir avec force que la constatation d'une
discrimination ne peut intervenir qu'après qu'il a été constaté que la différence de traitement incriminée a
été opérée entre deux opérateurs placés dans une situation comparable. Cette insistance du traité a
manifestement influencé la Cour dans ses premiers arrêts. Ainsi, dès 1956, la Cour faisait observer à une
entreprise qui se plaignait d'avoir été victime d'une discrimination, que « la différenciation des montants
de péréquation suivant les conditions de production réelles [instituées par la Haute Autorité] tend à
reconnaître des différences existant en fait [existence de conditions géologiques moinsfavorables] en
vue d'assurer un bénéfice égal à des cas comparables et, dès lors, d'éviter des discriminations
Quant à la notion même de comparabilité, la Cour établira vite qu'elle est d'ordre objectif et qu'elle ne
comporte pas la prise en considération d'éléments purement subjectifs, tels que des liens de parenté entre
Arrêt Groupement des industries sidérurgiques luxembourgeoises c. Haute Autorité.
Dans le sens oii le financement de la subvention du charbon luxembourgeois était assurée par un prélèvement
spécifique et non par les ressources fiscales générales.
Voy, par exemple, dans le contentieux de la fonction publique les arrêts 2k>der c. Parlement (Tribunal), point
26 et Pfizer (T-13/99), point 479, dans le domaine de l'agriculture ou Adriatica di Navigazione (Tribunal), point
157 dans le domaine de la concurrence.
Arrêt Fédération charbonnière de Belgique c. Haute Autorité et Société des charbonnages de Beeringen c.
Haute Autorité.
35
des dirigeants de deux entreprises. Ceux-ci ne permettent donc pas à une entreprise de soutenir qu'ils la
placent dans une situation différente de celle de ses .concurrentes'^ '.
Dans l'affaire Erzbergbau, elle fournit des indications sur les éléments à prendre en considération
dans la comparaison. Cette affaire avait trait spécifiquement à l'article 70 du traité CECA'^ ^, relatif au
domaine des transports. La Cour en conclut (p. 403) que la référence aux « conditions comparables»
contenue dans cet article implique une comparabilité des situations du seul point de vue du transport. En
effet, explique la Cour, si la comparaison devait se faire en tenant compte de la totalité des conditions
dans lesquelles les entreprises sont placées, cela aboutirait à rendre la comparaison impossible dans, la
mesure oii une entreprise ne serait comparable qu'à elle-même. Cette prise de position de la Cour
pourrait être discutée', mais elle a à tout le moins le mérite d'être claire.
Un pas supplémentaire, mais maladroit, dans la mise en exergue du critère de la comparabilité des
situationssera fait dans l'affaire Sociétés desfonderies de Pont-à-Mousson, dans laquelle la Cour déclara
(p. 475) que
« l'existence d'une discrimination, consistant à traiter de manière inégale
des situations comparables, suppose l'obligation et la possibilité
d'appliquer un traitement identique à tous les intéressés en question ».
Avec cette formulation, qui, dans sa première partie, rappelle le libellé des dispositions du traité, la
Cour voulait viser l'« autre » situation pouvant conduire au constat d'une discrimination, celle du
traitement identique de situations différentes. La société requérante, fonderie de « première fusion», se
plaignait d'avoir été traitée différemment des fonderies dites de « deuxième fusion », avec lesquelles elle
estimaitêtre en concurrence, dans la mesure où elle était soumise par la Haute Autorité aux prélèvements
depéréquation. Or, lui réponditla Cour, un traitement inégal ne peut aboutir à une discrimination ques'il
est appliqué à deux entreprises qui sont dansune situation comparable. Au contraire, affirme-t-elle, c'est
en assurant un traitement identique à la requérante et aux fonderies de deuxième fusion qu'aurait été
opérée une discrimination, car ces dernières, juge-t-elle après un examen détaillé des faits, se trouvent
dans une situation qui n'est pas comparable à celle de la requérante. La formule utilisée par la Cour est
toutefois ambiguë, puisqu'elle ne vise cette seconde situation {situation différente) de discrimination
qu'en expliquant lesconditions d'application delapremière situation {situation comparable).
Pareille ambiguïté est encore plus frappante dansl'affaire Klôckner-Werke. La Coury déclare queles
entreprises requérantes, en raisonde leurstructure juridique comportant l'existence de plusieurs sociétés,
ne se trouvent pas dans une situation comparable à celle de leurs concurrentes ayant ime structure
Anèt Acciaierie Ferriere e Fonderie di Modena.
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juridique unitaire. Ce seul constat aurait dû l'amener à conclure que le traitement différent de ces
entreprises ne pouvait en conséquence être discriminatoire. Au contraire, elle déclara que «cette
différence [de situation] constitue un élément juridiquement important, pouvant, dès lors, justifier un
traitement différent ».
L'approche suivie par la Cour est d'autant plus malheureuse que c'est dans cet arrêt qu'elle affirma,
pour la première fois, qu'une différence de traitement n'est pas discriminatoire si elle peut être justifiée.
Mais cette affirmation perd cependant de sa crédibilité, dès lors que la Cour voit dans ime circonstance
objective différenciant deux types d'entreprises la justification du traitement différent qui leur est
apphqué, alors qu'elle aurait dû y voir la raison même de leur traitement différent. Et encore aujourd'hui
dans sajurisprudence relative au traité CECA, il arriveau TPI de commettre la même erreu^^^^
m - Incertitudes théoriques et comportement pragmatique de la Cour
L'examen des premiers arrêts de la Cour sur le traité CECA est loin de représenter un simple
exercice de présentation historique de la jurisprudence. Au contraire, l'analyse de cette dernière est
riche d'enseignements utiles à la compréhension de la jurisprudence qui se développera et se
complexifiera au cours des décermies suivantes à propos du traité CEE (puis CE).
Tout d'abord, il faut relever l'absence de définition théorique. La Cour se montre très pragmatique
et aborde la question de la discrimination en fonction des arguments spécifiques qui lui sont présentés
par les plaideurs. Ensuite, en répondant à ces arguments, on peut constater que la Cour s'attarde
presque exclusivement sur la démonstration de l'existence (ou de l'absence) d'une situation comparable
entre l'entreprise requérante et celles de ses concurrentes. Cette attitude est certainement influencée
par le libellé du traité, mais il est clair qu'elle contraste assez fort avec la jurisprudence plus récente,
dans laquelle la Cour omet très souvent'^ '^ de se prononcer sur la comparabilité des situations pour
s'attacher, parfois exclusivement, à la justification de la mesure jugée discriminatoire'^^
Troisièmement, la lecture de cette jurisprudence témoigne de ce que la plupart des questions cruciales
auxquelles la Cour allait être confi-ontée dans son interprétation du traité CEE étaient déjà identifiées, et
Le texte de cet article est reproduit sous la note (X)
Voy arrêts British Steel (T-243/94), point 142 et Wirtschaftsvereinigung Stahl c. Commission,point 103. Voy.
également le point 98 des conclusionsde l'avocatgénéralMischodans l'affaire Jokela (concernant la PAC).
La jurisprudence récente dans le domaine de l'égalité entre les sexes constitue une exception à cet égard; voy.,
en particulier, l'arrêt Wiener Gebietskrankenkasse. Cependant, la Cour refosa, à tort, de se prononcer sur la
comparabilité de'situation entre sages-femmes et ingénieurs de clinique dans VsnèXJàmstàllhetsombudsmannen.
La pertinence du raisonnement qu'elle tient ensuite sur l'existenc ou non d'une discrimination ne peut
évidemment qu'en souffrir.
Ce déplacement d'attention de l'étape initiale à l'étape finale du raisonnement pouvant mener au constat d'une
discrimination n'est évidemment pas sans conséquences pratiques et théoriques (qui seront examinés lors de
l'examende la jurisprudence des armées 1994-2005).
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avaient, au moins pour certaines, trouvé une réponse, dans l'interprétation du traité CECA, même si la
lecture de la jurisprudence plus récente témoigne aussi de ce que les réponses d'alors ne sont plus
nécessairement valables. Enfin, dernière conclusion notable qui peut être dégagée de cette
jurisprudence, et qui peut-être vue comme la résultante de la première, c'est l'incertitude que la Cour
semble éprouver dans le maniement théorique du concept de discrimination, qu'illustre son arrêt
Klôckner-Werke'^\
§ 2 - Premiers pas vers « l'âge d'or » de la jurisprudence sur le traité CEE
La durée de la période transitoire instituée par le traité de Rome variait suivant les domaines
d'application du traité. La période elle-même était divisée en trois étapes, la troisième étape devant
s'achever au plus tard au 31 décembre 1969. A l'égard de deux domaines essentiels du traité, la libre
circulation des marchandises et celle des travailleurs, elle prit fin en1968, respectivement le 1juillet'^ ^
et le 19octobre^^^ Pour le droit d'établissement et la libre prestation des services, ellene prit fin qu'au
31 décembre 1969. A l'inverse, elle s'acheva audébut de la deuxième étape, soit le 1"janvierl962'^', à
l'égard du principe de l'égalité de rémunération entre hommes et femmes.
I - Ambiguïté de l'arrêt Gouvernement de la République italienne c. Commission
L'ambiguïté relevée dans la jurisprudence sur le traité CECA esquissant une définition
jurisprudentielle à partir de l'identification des deux situations pouvant mener au constat d'une
discrimination (le traitement différent de situations comparables et le traitement comparable de
situations différentes) se retrouve, et est même accentuée, dans le seul arrêt rendu durant la période
transitoire dans lequel la Cour essaie de cerner, de manière théorique, le concept de discrimination.
Dans cet arrêt Gouvernementde la République italienne c. Commission de 1963, la Cour était confrontée
à une mesure de la Commission ayant autorisé la France à instituer une taxe spéciale sur les seuls
produits itahens, à l'exception des mêmes produits originaires, soit des autres Etats de la Communauté,
Celle-ci s'étendra dans la jurisprudence des décennies suivantes sur le traité CECA également au maniement
des mots, lorsque la Cour parlera de « la nécessité d'éviter toute discrimination ou traitement arbitraire », alors
qu'il s'agit d'un seul et même concept, voy. arrêt Ferriera Valsabbia (209/83), point 14. Cette même confusion
dans l'utilisation des mots se retrouvera parfois également dans d'autres domaines, comme celui du contentieux
de la fonctionpublique,voy., par exemple, arrêtFerrario, point 13, dans lequel la Courparle de « discrimination
arbitraire », expression pléonastique puisque, par définition, ime discrimination implique nécessairement un
traitement arbitraire.
™Voy. la décision duConseil du 26juillet1966, relative à la suppression desdroits de douane et à l'interdiction
des restrictions quantitatives entre les États membres et à la mise en application des droits du Tarifdouanier
commun pour les produits autres que ceux énumérés à l'annexe II du Traité, JO 165 du 21.09.1966, p. 2971.
Datede publication au JO (L 257,p. 2) durèglement (CEE) n° 1612/68 du Conseil relatifà la libre circulation
des travailleurs à l'intérieur de la Communauté.
Arrêt Defrenne II, point 65.
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soit des pays tiers. Le gouvernement italien arguant que cette décision était discriminatoire, la Cour de
justice répondit en instaurant une distinction entre discriminationformelle et discrimination matérielle :
« attendu que le traitement différent de situations non comparables ne
permet pas de conclure automatiquement à l'existence d'une
discrimination; qu'une apparence de discriminationformelle peut donc
correspondre, enfait, à une absence de discrimination matérielle ; que la
discrimination matérielle aurait consisté à traiter soit de manière
différente des situations similaires, soit de manière identique des
situations différentes
Le raisonnement de la Cour est très voisin, bien que plus élaboré, de celui tenu dans l'affaire
Klôckner-Werke. Comme dans cette dernière, la constatation que les situations n'étaient pas, comparables
- en raison de l'augmentation massive des importations en provenance de la seule Italie - aurait dû
l'amener à conclure que leur traitement différent n'était pas en principe discriminatoire. Elle conclut de
manière inverse que la non-comparabilité des situations ne permet pas de conclure automatiquement à
une discrimination. L'emploi répétitif du terme discrimination est malencontreux, dans la mesure où
seule ce que la Cour appelle discrimination matérielle correspond à la notion juridique de
«discrimination » endroit communautaire^ Hestintéressant à cet égard denoter que cette formule de
la Coursuit les suggestions tant de son avocat généralque de la Commission.
Comme le dit l'avocat général Lagrange (p. 386), « rien n'est à la fois plus fascinant et plus trompeur
que l'égalité ». La formule utilisée par la Cour illustre cet aphorisme : la subtilité dont elle fait preuve
pour expliquer le concept de discrimination l'amène à se fourvoyer. La « discrimination formelle »
n'existe pas!'^ ^ En effet, traiter différemment deux personnes qui sont dans une situation différente ne
peut jamais, de ceseul fait"^, signifier discriminer l'une par rapport à l'autre. Mais cette simple évidence
fascine et touche à ce qui est une question fondamentale dans l'application du principe : comment
reconnaît-on que deuxpersormessont dans une situationcomparable ou différente?
Pourune analyse déteillée du raisonnement tenupar la Courdans cet arrêt, voy. K. Lenaerts, « Le principe ... »,
P-iS.
Alors que ce qu'elle appelle une « apparence de discrimination formelle » correspond simplement au constat
quedeuxsituations (ouproduitsou personnes) non comparable sont traitées formellement de manièredifférente.
Au sens oîi la Coiu: l'entend dans cet arrêt. En revanche, il arrive à la Cour d'appeler « discrimination
formelle » ime discrimination directe ou ouverte, c'est-à-dire fondée sur un critère formellement prohibé par le
traité, tel la nationalité ou le sexe.
Pour ne pas devenir discriminatoire ce traitement différent de situations différentes doit respecter un autre
principe général du droit communautaire, celui de la proportionnalité. Cela signifie que la différence de
traitement ne doit pas être plus grande que la différence de situations ; sur ce point, voy., par exemple, l'arrêt
Choquet, points 7 et 8.
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Quelques années plus tard, la Cour ne retombera pas dans le même piège dans une affaire de
contentieux dela fonction publique'^ ''. Dans cette affaire, lerequérant seplaignait de ceque le Statut des
fonctionnaires réglait les droits pécuniaires de certains agents cessant leurs fonctions de manière
différente selon leur grade (A1-A2 (directeur général ou directeur) ou A3 (chef de division)) en ouvrant
aux premiers un choix en la matière, choix qui était refusé aux seconds. En réponse à ce grief, la Cour fit
remarquer que les dispositions statutaires régissant le statut de ces deux catégories d'agents étaient
différentes en ce sens qu'une mesure de retrait d'emploi, par exemple, ne pouvait affecter que les
premiers. Dès lors, conclut la Cour, les agents de grade A3 ne pouvaient espérer avoir un droit pécuniaire
identique à celui des agents de grade A1-A2 et, en conséquence, qu' « en traitant de manière différente
des situations non comparables le [Statut] n'introduit pas de discrimination» (point 18). Aû contraire,
ajoute la Cour, c'est en traitant de manière identique ces deux situations différentes qu'il en aurait créée
une.
n - Premiers indices d'une approche à géométrie variable
La Cour ne s'est guère intéressée au concept de discrimination après son arrêt Gouvernement de la
République italienne c. Commission. Aucun arrêt rendu pendant la période transitoire ne contient plus de
développements théoriques sur celui-ci, ou même de rappel de ses éléments constitutifs mis en lumière
antérieurement.
En revanche, la Cour prit position, de manière très ferme, sur trois questions importantes liées
directement ou indirectement à l'application du principe. Ces positions marqueront de façon durable,
voire définitive, sa jurisprudence ultérieure.
Tout d'abord, dans le domaine de la libre circulation des marchandises, elle souligna, dans l'affaire
Sociaal fonds voor Diamantarbeiders, que le respect du principe de non-discrimination ne suffit pas à
assurer la compatibilité d'une mesure nationale avec le droit communautaire :
«La place de ces articles [23 et 24] en tête de la partie réservée aux
«fondements de la Communauté sujfit à marquer le rôle essentiel des
interdictions édictées [par ces articles] ; en édictant l'interdiction des
droits de douane, le traité ne distingue pas entre les marchandises selon
qu'elles entrent ou non en concurrence avec les produits du pays
importateur ; l'abolition des barrières douanières ne vise donc pas
exclusivement à éliminer leur caractère protecteur, le traité ayant au
' Arrêt Pasetti-Bombardella c. Commission.
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contraire entendu donner à la règle de l'élimination des droits de douane
et des taxes d'effet équivalent une portée et un effet généraux en vue
d'assurer la libre circulation des marchandises ; dès lors une charge
pécuniaire (...) frappant les marchandises nationales ou étrangères à
raison du fait qu'elles franchissent la frontière, lorsqu'elle n'est pas un
droit de douaneproprement dit, constitueune taxe d'effet équivalentalors
même (...) qu'elle n'exercerait aucun effet discriminatoire ou
protecteur
Avec cet arrêt, intervenu peu après la fin de la période de transition dans le domaine de la libre
circulation des marchandises, la Cour conféraitdonc un statut spécialaux dispositions du traité prohibant
les taxes d'effet équivalent. Dans ce domaine, comme l'expliquait l'avocat général Gand dans ses
conclusions (pp. 225 et 230), la discrimination n'est pas la condition sine qua non de l'application du
traité ; ce qui importe c'est l'existence d'une entrave, d'un obstacle à la libre circulation des marchandises.
Cette affirmation de la Cour, dégagée à propos des mesures tarifaires coimaîtra un prolongement,
cependant moins fort et surtout moins définitif, en ce qui concerne les mesures non tarifaires (mesures
d'effet équivalent) dans l'affaireDassonvilleen 1974.Elle distinguera aussidurablementle domainede la
librecirculation des marchandises des autres libertés fondamentales consacrées par le traité. Aujourd'hui
encore, le rapprochement depuis le début des années nonante dans la jurisprudence relative aux quatre
libertés, ne peut être constaté, à propos de la libre circulation des marchandises, qu'en ce qui concerne les
mesures non tarifaires (les mesures d'effet équivalent). La jurisprudence relative aux taxes d'effet
équivalent reste unique en ce que le conceptde discrimination n'y joue aucunrôle.
Ensuite, le premier arrêt rendu par la Cour dans le domaine de la libre circulation des travailleurs
après la fin de la période de transition influencera aussi pendant très longtemps sa jurisprudence dans
cette matière. Dans cet arrêt Ugliola, la Cour était invitée à répondre à la question de savoir si le
règlement 1612/68permet à un ressortissant d'un Etat membre, travaillant dans un autre Etat membre, de
revendiquer que le temps de son servicemilitaire soit pris en considération pour la durée de son activité
auprès de son employeur, le prémunissant ainsi de désavantages pécuniaire pendant cette période. La
Cour, au terme d'unraisonnement trèscourtcaractéristique de cetteépoque, réponditque ;
« l'article [39] du traité lui-même ne permet pas qu'en dehors des cas
expressément visés à son paragraphe 3 des Etats puissent déroger à
Suite à l'entrée en vigueur de traité sur lUnion européenne (TUE), article G, point D, l'article 23 ouvre
dorénavant la troisièmepartie du traité CE intitulée« Les politiquesde la Communauté ».
Voy également l'arrêt rendu le même jour dans l'arrêt Commission c. République italienne («droit de
statistique » - 24-68).
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l'égalité de traitement ou à l'identité de protection voulues par le traité
entre tous les travailleurs de la Communauté » (point 6).
Cette position de la Cour sera réaffirmée pendant plus de vingt ans'^ ^, jusqu'à l'aube des années
nonante et en particulier jusqu'à YarrètBachmann de 1992 (voy. injra).
Trois constatations peuvent être faites à propos de l'arrêt Ugliola. Premièrement, la Cour ne faisait,
implicitement, que confirmer l'affirmation de l'AG Lagrange dans l'affaire Erzbergau, selon laquelle le
principe de non-discrimination ne peut souffrir aucune exception ni dérogation (sauf bien entendu celles
voulues par le traité lui-même).
Deuxièmement, il faut relever que la Cour prononcera le caractère discriminatoire de la législation
allemande incriminée après avoir relevé (point 4) que «le caractère des conséquences [pécuniaires
impliquées par l'absence due au service militaire] ne change pas en substance selon que les travailleurs
sont appelés sous les drapeaux par l'Etat où ils travaillent ou par un autre Etat membre dont ils ont la
nationalité ». Elle constata donc, d'abord, qu'ils étaient dans une situation comparable par rapport au
bénéfice revendiqué avant de conclure à l'existence d'une différence de traitement discriminatoire. En
revanche, elle abandormera plus tard cette attitude dans deux autres affaires mettant aussi en cause un
bénéfice hé, soità l'accomplissement des obligations militaires"^, soitfondé surun engagement dans les
forces armées pendant la seconde guerre mondiale'^ '. Dans ces deux cas, elle conclura que les
travailleurs migrants ne peuvent prétendre aux bénéfices en cause, non pas parce qu'ils ne se trouvent pas
dans une situation non comparable, examen auquel elle ne se livre pas, mais parce que ces bénéfices ne
constituent pas, selon elle, des avantages sociaux^"*" au sens de l'article 7,paragraphe 2, durèglement
1612/68/CEE.
Troisièmement, même si le raisonnement tenu dans l'arrêt Ugliola paraît être le seul cohérent avec la
définition du principe de non-discrimination - si on le compare au revirement opéré par la Cour depuis la
jurisprudence Bachmann - il n'en demeure pas moins que, même dans cet arrêt, la Cour prit quelque
liberté avec le libellé du traité. Selon les termes de l'article 39, paragraphe 3, seuls les droits mentionnés
De VdXïètMarsman (1972) point 4 à l'arrêt Masg/o (1991), point 45.
Arrêt De Ko5.
139 Arrêt Even.
Continuation du verseriient des cotisations patronales et salariales à la caisse de retraite complémentaire à
laquelle il est affilié dans l'Etat membre d'emploi, dans l'affaire De Vos ; droit à imepension de retraite anticipée
et non réduite de travailleur salarié dans l'affaire Even. A tout le moins dans l'affaire De Vos, le raisonnement de
la Cour est peu convaincant. Tel est également le point de vue de S.Robin-Olivier, p. 72, qui constate que la
seule différence entre les deux cas résidait dans le fait que, dans un cas, l'employeur supportait seul la charge de
l'avantage alors que dans l'autre, cette charge était supportée par l'Etat.
Ni même une prestation de sécurité sociale dans le cas d'une prestation accordée aux anciens prisonniers de
guerre, en vertu de l'article 4, paragraphe 4, du règlement 1408/71 relatif à l'application des régimes de sécurité
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dans cette disposition (droit d'entrer, de séjour, de recherche d'un emploi et de demeurer) sont soumis
aux réserves d'ordre public, de sécurité publique et de santé pubhque. En revanche, les droits conférés
par le paragraphe 2 du même article (droit à l'égalité de traitement en matière de conditions de travail, de
rémunération et de hcenciement) ne peuvent faire l'objet d'aucune limitation'''^ . •Jamais la Cour ne
semble s'être arrêtée sur cette question depuis l'arrêt Ugliola.
Enfin, dans un troisième arrêt"'^ elle se prononça sur une question qui, plus de 20 ans plus tard,
trouvera une confirmation, implicite, dans un arrêt fondamental du domaine de l'égalité entre hommes
et femmes, l'arrêt Barber. Dans l'arrêt De Wendel, la Cour déclara que « l'application à plusieurs
transactions d'un prix final identique ou analogue n'écarte pas, par elle-même, la possibilité d'une
discrimination ; (...) que c'est seulement dans la mesure où chacun des éléments ayant concouru à la
fixation d'un prix final identique a été établi selon des critères objectifs, appliqués de manière
uniforme à toutes les transactions comparables, que le principe de non-discrimination se trouve
respecté ». C'est un raisonnement tout à fait similaire que la Cour tiendra 20 ans plus tard dans l'arrêt
Barber quand elle déclarera qu'en matière « d'égalité de rémunération entre travailleurs masculins et
travailleurs féminins, une véritable transparence, permettant un contrôle efficace du juge national,
n'est assurée que si le principe d'égalité doit être respecté pour chacun des éléments de la
rémunération respectivement accordée aux hommes et auxfemmes et nonpas globalement au niveau
de l'ensemble des avantages consentis aux uns et aux autres » (point 34). Son raisonnement était
toutefois plus convaincant dans l'affaire De Wendel, dans la mesure oià dans l'affaire Barber la Cour
appuie sa conclusion exclusivement sur la nécessité d'assurer la possibilité d'un contrôlejuridictioimel
de l'application du principe de non-discrimination*''^ .
ni - Etat des lieux à la fin de la période transitoire
Deux conclusions essentielles semblent pouvoir être tirées des arrêts rendus durant la période
transitoire. D'une part, l'incertitude de la Cour dans le maniement théorique du concept de
discrimination, constatée dans les premiers arrêts rendus sur le traité CECA, fut confirmée dans
sociale aux travailleurs salariés, aux travailleurs non salariés et aux membres de leur famille qui se déplacent à
l'intérieur de la Communauté ; voy. égalementl'arrêt Gillard
Cette distinction est elle-même respectée dans le droit dérivé adopté en vue de la mise en œuvre de ces
dispositions. Les exceptions prévues au paragraphe 3 se retrouvent insérées dans la directive 68/360/CEE du
Conseil relative à la suppression des restrictions au déplacement et au séjour des travailleurs des Etats membres
et de leur famille à l'intérieur de la Communauté (JO L 257 du 19.10.1968, p. 13) qui met en œuvre le
paragraphe 3. Elles sont absentes du règlement 1612/68/CEE, qui met en œuvre le principe de non-
discriminationédicté par le paragraphe 2.
Anèt De Wendel.
Voyaussi l'arrêt Jorgensen, point28 danslequella solution de l'arrêt Barber est étendueà tous les aspectsdu
principe de l'égalité de traitement entre hommes et femmes. Dans sa jurisprudence postérieure, notamment dans
l'arrêt Elsner-Lakeberg (point 15), la Cour fondera son affirmation sur la nécessité d'une «véritable
transparence, permettant un contrôle efficace ».
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l'interprétation du traité CEE. La Cour procédait par tâtonnements sans vouloir, ou pouvoir, donner de
ce concept une définition tranchée et définitive. En revanche, elle ne semble avoir eu guère de
difficultés dans l'application pratique de l'interdiction des discriminations. Mais sans plus mettre en
avant le critère de la comparabilité des situations, ce qui peut peut-être s'expliquer par l'absence, dans
le traité CEE, d'indications semblables à celles figurant dans le traité CECA.
D'autre part, ses arrêts Sociaal Fonds voor Diamantarbeiders et Ugliola aimoncent et préfigurent
r « âge d'or » de la jurisprudence dans les domaines de la libre circulation des marchandises et des
travailleurs. Usrévèlent aussi qu'elle n'accordait pas la même valeur aux quatre libertés fondamentales
du traité (des marchandises, des personnes, des services et des capitaux), l'interdiction des
discriminations apparaissant comme un critère absolu dans la libre circulation des travailleurs, mais
comme nejouant qu'un rôle marginal dans la libre circulation des marchandises '^*^. Ladistinction entre
ces libertés, qui sera amplifiée par la jurisprudence des années septante"®, se justifiait en raison des
objectifs poursuivis par les auteurs du traité et du contexte dans lequel s'inséraient les dispositions
interprétées. Ces causes objectivesjustifiant une approche différente seront toutefois progressivement
oblitérées à partir des années quatre-vingt. Il est permis de penser que c'est, au moins partiellement,
cet oubli des raisons objectives de la différenciation originale qui est la cause du malaise persistant que
la Cour éprouvera à expliquer et justifier le rapprochement de ses jurisprudences sur les quatre
libertés.
Section 2 - Consécration de la jurisprudence traditionnelle (1969 -1979)
La décenniequi va de l'arrêt Ugliola au jugement rendu le 20 février 1979dans l'affaire Cassis de
Dijon '^^ ^ est sans aucim doute cruciale dans le développement du droit communautaire. C'est durant
celle-ci qu'elle va, pour la première fois, donné une définition théorique complète du principe
d'égalité (§1). S'appuyant sur le libellé différent des différentes dispositions gouvernant les libertés
de circulation des marchandises, des travailleurs et des services, elle va par ailleurs consacrer
l'application à géométrie variable du principe de non-discrimination dans ces différentes libertés et
justifier cette asymétrie (§2). Mais dès cette époque elle fut aussi confrontée à préciser les limites
éventuelles du principe d'égalité (§3).
Ce qu'indique déjà le libellé différent des dispositions gouvernant ces deux libertés, voy supra.
Dans la libre circulation des marchandises, l'arrêt Dassonville consacrera l'interdiction des entraves ; dans la
libre circulation des travailleurs, les arrêts Commission c. France de 1973 (« code du travail maritime » - 167-
73) et Walrave, par exemple, la Cour s'attachera exclusivement à l'égalité entre travailleurs nationaux et
travailleurs communautaires.
hiï:èt Rewe-Zentral AG c. Bundesmonopolverwaltungfiir Branntwein,.
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Les réponses, claires, apportées durant cette époque ont profondément marqué et influencé la
jurisprudence future et participaient de ce que l'on pourrait qualifier « d'âge d'or » de la
jurisprudence, c'est-à-dire une période durant laquelle la jurisprudence était lisible, et prévisible, même
si certaines orientations étaient certainement discutables. Ces trois mêmes questions - définition de
l'égalité, application asyémétrique ou non selon les domaines d'application et limites éventuelles du
droit à l'égalité - sont des questions toujours actuelles. Hpeut assurément être argué que les réponses
qu'elle y apporte ne sont plus aussi lisibles.
§ 1 - Définition théorique et affïnements des concepts
I - L'arrêt Rùckdeschel, définition du principe d'égalité
Tant la Cour que la doctrine'''^ ont l'habitude de citer l'arrêt Ruckdeschel '^^ ^ comme celui dans
lequel pour la première fois, d'une part, est affirmée l'idée que l'interdictionde discrimination édictée
par le traité CEE n'est que 1' « expression spécifique » du principe général d'égalité, et, d'autre part,
est donnée une définition théorique de ce principe :
«qu'il n'en reste pas moins que l'interdiction de discrimination
énoncée à [l'article 34, paragraphe 2 du traité] n'est que l'expression
spécifique du principe général d'égalité qui appartient aux principes
fondamentaux du droit communautaire ;
que ce principe veut que des situations comparables ne soient pas
traitées de manière différente, à moins qu'une différenciation ne soit
objectivementjustifiée ».
Cette définition, qui s'appuie sur les précédents concernant le traité CECA et sur celui de l'arrêt
Gouvernement de la République italienne c. Commission est toutefois beaucoup plus claire que ces
esquisses antérieures. Cette définition est cruciale dans la mesure où elle contient plusieurs des
éléments utiles et nécessaires à la constatation d'une discrimination : comparabilité des situations,
laquelle suppose, comme la Cour le fait observer dans le même arrêt, que l'on recherche si les produits
oulespersonnes que l'on veutcomparer se trouvent effectivement dans unesituation comparable'^ ", et
justification objective éventuelle du traitement différent appliqué aux produits ou aux personnes
comparés. Chacun de ces deux critères pose cependantun autre problème non abordé par la Cour dans
Voy,par exemple, S. Robin-Olivier, p. 19. SelonR. Hemu, p. 44, cet arrêt « globalisedonc un principe dont
le caractère fondamental avait été reconnu dans desdomaines particuliers ».
Ou l'arrêt MoulinsPont-à-Mousson rendu le mêmejour.
En l'occurrence, il s'agissait de deuxproduits agricoles, le quellmehl et l'amidon.
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cet arrêt. A l'égard du premier, manquent les éléments permettant de déterminer comment
sélectionner les groupes à comparer, mais cette recherche souvent capitale dans le domaine de
l'égalité entre travailleurs masculins et féminins'^ ' était inutile en l'espèce. A l'égard du second,
manquent des précisions sur ce qu'est exactement une justification objective.
Cet arrêt s'appuyait sur des conclusions très détaillées de l'avocat général Capotorti. Il est
intéressant, notamment, de relever que c'est lui qui mit en évidence le fait que « le principe de non-
discrimination s'identifie avec celui de l'égalité de traitement » - identification qui marque encore
fortement la jurisprudence actuelle tant de la Cour que du Tribunal, mais que les développements
récents, principalement législatifs invitentà remettre en question ; voy. infra - et qui réaffirma ce qui
avait étéproclamé par la Courdans l'affaireErzbergbau, à savoir que« la notion de comparabilité des
situations ne doitpas être confondueavec l'identité absolue de celles-ci ».
Après avoir donné une définition théorique du principe d'égalité, la Cour va, dans le même arrêt,
suivre un raisonnement, en étapes successives, qui constitue le modèle qui devrait être suivi chaque
fois que se pose la question d'une éventuelle discrimination.
Elle énonce, d'abord, qu'il y a lieu de rechercher si les deux produits en cause, le quellmehl et
l'amidon, se trouvent dans des situations comparables, en précisant que cela implique, en l'espèce, de
vérifier si le , second peut être substitué au premier dans l'utilisation spécifique qui est
traditionnellement faite de ce produit. Ayant constaté que tel est le cas, elle constate, ensuite, que ces
produits doivent être traités de manière égale, à moins qu'une différenciation ne soit objectivement
justifiée. Ayant examiné tous les arguments présentés à cet égard, elle affirme que l'existence de
circonstances objectives qui auraient pu justifier cette différence de traitement n'a pas été établie. Elle
conclut donc, enfin, que le traitement différent institué entre les deux produits « équivaut à une
méconnaissance du principe d'égalité». La Cour s'écartera, souvent radicalement, de ce modèle dans
sajurisprudence des armées nonante, surtoutà partir de l'arrêt Bachmann (cfr. infra).
Mais durantcet « âge d'or » de la jurisprudence, on peut estimer qu'elle appliqua scrupuleusement
le raisonnement évoqué ci-dessus. Ce raisonnement par étapes lui permit ainsi de constater, soit que
les deux catégories de personnes ou de produits à comparer ne se trouvaient pas dans une situation
comparable'soit que le traitement différent de ces catégories était, selon le cas, objectivement
justifié'^ ^ ou non'^ ''. Hconvient de souligner que ces différents arrêts ont tous trait, soità la PAC, soit
Voy,notamment, les arrêts Wiener Gebietskrankenkasse et Royal Copenhagen.
Anèt Denkavit (36/79), points 14 à 17 et Koninklijke Scholten-Honig, points 26 à 32 dans le domaine de la
politique agricole commune ; arrêt Besnard, points 34 à 38, dans le domaine du contentieux de la fonction
publique.
ArrêtHoffmann 's Stârkefabriken, points 17 à 21 (domaine de la PAC).
Anèt Bauduin, points6 à 13(domaine du contentieux de la fonction publique).
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au contentieux de la fonction publique européerme. On peut d'ailleurs ajouterque ces deux domaines
sontles seuls dans lesquels, globalement, la Cour continuera fidèlement d'appliquer le principe énoncé
dans 1' arrêt Rûckdeschel.
n - L'importance confirmée de la comparabilité des situations
Ainsi que relevé à propos de la jurisprudence sur le traité CECA, il s'impose, avant de chercher à
établir si une discrimination est opérée, de vérifier, préalablement, si les deux persoimes ou les deux
produits sontdans une situation comparable. Dans sajurisprudence des aimées cinquante, la Cour, tout
en insistant fortement - à juste titre - sur cette question, n'éprouva que rarement des difficultés à
résoudre celle-ci.
Dans son interprétation du traité CEE (puis CE), elle se trouva confrontée à une tâche beaucoup
plus ardue que parfois, aujourd'hui'^ ^ encore, elle tente d'éviter. Cette attitude paraît pourtant en
contradiction avec le raisonnement par étapes successives qu'impose la définition même du principe
d'égalité.
Dans les années septante, c'est dans le contexte de l'application de l'article 90 dutraité CE qu'elle
eut à s'attacher à ce problème. Cette disposition a pour objet d'écarter les restrictions déguisées à la
libre circulation des marchandises qui peuvent résulter des dispositions fiscales d'un Etat membre'^ ^
en interdisant toute discrimination à l'encontre des produits importés par le moyen d'impositions
intérieures'^ ^. Mais ainsi que le releva la Cour, la mise en œuvre de cette disposition implique
«l'application de critères permettant de reconnaître l'existence ou l'absence de cette similitude»
entre produits nationaux et produits importés'^ ®. Ainsi dans l'affaire Rewe-Zentrale, elle releva qu'en
l'espèce il y avait lieu de comparer l'imposition de produits qui, au même stade de production ou de
commercialisation, présentent auregard des consommateurs des propriétés analogues et répondent aux
Jusqu'à très récemment, la Cour avait pu esquiver de devoir procéder à cette tâche, ardue reconnaissons-le,
dans le domaine de l'égalité entre travailleurs masculins et féminins. Cependant, les faits de l'affaire
Jâmstalldhetsomhudsmannen, - deux sages-femmes se plaignant d'avoir ime rémunération inférieure à un
«ingénieur de clinique » - incitèrent la Commission à suggérer à la Cour de dire pour droit, pour la première
fois, que la question d'une discnmination éventuelle posée par le juge suédois ne méritait une réponse que si,
préalablement, il étaitconstaté queles deux groupes de travailleurs effectuent un travail de même valeur. Tout en
reconnaissant, lors de l'audience, que la Commission avait identifié le problème essentiel posé parcette affaire,
la Cour, dans son arrêt, négligea cette invitation ensebomant à constater qu'elle n'avait pas été saisie de cette
question par le juge national, reproduisant ainsi la même attitude contestable que celle adoptée dans l'affaire
Enderby (points 8 à 11).
Arrêt Schôttle, point 12.
Arrêt Demag, point 7.
Anèi Rewe-Zentrale (45-75), point 12.
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mêmes besoins (point 13)'^ '. Et après avoir attiré l'attention dujugenational qui l'avaitsaisie, la Cour
se livra elle-même à cet examen de comparabilité.
Pour pouvoir prétendre avoir été discriminé, il convient avant toute chose établir par rapport à qui ;
il faut donc se trouver une personne ou un groupe auquel se comparer. Et comme l'a écrit Banton
« the selection of an appropriate comparator becomes crucial La question soulève en général
beaucoup moins de problèmes dans le domaine de la libre circulation que dans celui de l'égalité entre
travailleurs masculins et féminins. La jurisprudence relative au premier domaine recèle toutefois
parfois d'étonnants exemples.
Ainsi, dans l'affaire Mwra'®', une question était soumise à la Cour concernant la compatibilité de
règles anticumul nationales avec le règlement 1408/71. Le premier argument avancé par le
gouvernement défendeur était que l'application de ces règles nationales était nécessaire afin d'éviter
que le travailleur migrant ne soit avantagé par rapport au travailleur national sédentaire. A cet
argument, la Cour répond qu'il ne peut être retenu, « une discrimination ne pouvant être relevée dans
un cas de situations légales qui ne sont pas comparables ; que les éventuelles divergences existant au
bénéficedes travailleurs migrants sont lefait non de l'interprétation du droit communautaire, mais du
manque d'un régime commun de sécurité sociale, ou du défaut d'harmonisation des régimes
nationaux existants ».
L'affirmation est étonnante si on la renverse. En effet, si le travailleur sédentaire ne peut se
plaindre d'être discriminé par rapport à un travailleur migrant parce qu'ils ne sont pas dans une
D'où la nécessité d'une interprétation large de cette disposition, de sorte que c'est en fonction d'un critère
non d'identité rigoureuse, mais d'analogie et de comparabilité dans l'utilisation qu'il convient de déterminer le
champd'application de son premier alinéa(arrêt Commission c. France « eaux-de-vie », 168/78), point 5). Dans
son analyse de la comparabilité de la situation, la Cour arrive parfois à un tel constat de situation comparable -
Commission c. Danemark, (« régime fiscal des alcools » - 106/84), concernant les vins de raisins et les vins de
fruits après avoir pris en considérationun ensemble de caractéristiques objectives, telles que leur origine , leurs
procédésde fabrication, leurs qualités organoleptiques, notamment leur goût et leur teneur en alcool, ainsi que le
fait que les deux catégories de boissons sont susceptibles ou non de répondre à des besoins identiques des
consommateurs, cette identité s'appréciant non pas en fonction des habitudes de consommation existantes, mais
au vu des possibilitésd'évolution de ces habitudes et, essentiellement, sur la base des caractéristiques objectives
qui font qu'un produit est susceptible de répondre, au regard de certaines catégories de consommateurs, aux
mêmes besoins qu'un autre - ou au contraire à une conclusion d'absence de comparabilité - John Walker,
concemantle whiskyet les vins de fiiiits et de liqueur, la Cour aboutissantà cette conclusionsur base des mêmes
critères que ceux de l'arrêt Commission c. Danemark.
M. Banton, « Discrimination entails comparison », Non-Discrimination Laws : Comparative Perspectives, T.
Loenen& P. Rodrigues ed, M. Nijhoff, 1999,pp. 107et 117.Voy aussi l'affirmation identiquedu juge Binnie de
la Cour suprême du Canada dans l'arrêt Granovski c. Canada.
Points 9 et 10.
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situation comparable, comment ce dernier peut-il alors par ailleurs invoquer le bénéfice du droit à
l'égalité par rapport aupremier ?'®
H est par ailleurs tentant de confronter cette affirmation avec le raisonnement suivi dans l'article 90
du traité à la même époque. Ainsi que rappelé supra, cette disposition vise à éviter qu'un Etat membre,
par le biais de son système d'imposition intérieure, ne « favorise » ses produits nationaux par rapport
aux produits importés similaires. Aussi, dans une jurisprudence constante, la Cour jugea que pour que
cette disposition ne soit pas violée, il faut que l'imposition grevant le produit importé reste égale ... ou
inférieure à celle s'appliquant auproduit national'®^. La Cour n'en a pas conclu pourautant que le fait
que l'application de la mesure nationale puisse aboutir à avantager le produit importé ne pouvait être
jugé discriminatoire parce que les produits auraient cessé d'être dans une situation comparable. Elle se
borna simplement à tirer la conséquence de l'objectif poursuivi par la disposition, à savoir éviter que
ne soit favorisé le produit national au détriment du produit importé. L'imposition du seul produit
national ou son imposition plus forte ne peut donc être jugée contraire à l'article 90, aboutissant de la
sorte à une discrimination à rebours de celui-ci'^.
m - Discriminations directes et indirectes, émergence de la distinction
Si durant cette époque, la Cour de justice attribuait un rôle différent à l'interdiction des
discriminations fondées sur la nationalité dans les différentes libertés de circulation, elle va également
définir différemment les concepts de discrimination directe et indirecte selon que le motif de
différenciation est la nationalité ou le sexe.
1) L'arrêt Sotgiu dans la libre circulation des personnes et des services
«Attendu que les règles d'égalité de traitement, tant du traité que de
l'article 7 du règlement 1612/68, prohibent non seulement les
discriminations ostensibles, fondées sur la nationalité, mais encore
toutes formes dissimulées de discrimination qui, par application
' d'autres critères de distinction, aboutissent enfait au même résultat ;
La même affirmationdéconcertante sera formulée 20 ans plus tard dans l'arrêt Cirotti, point 33. Ce n'est bien
entendu pas la réponse que fournitla Courà l'argumentsoulevé qui est critiquable, mais seulement la motivation
de cette réponse. S. Robin-Olivier, (pp. 130 et 131) a très justement écrit que l'égalité de traitement entre
migrants et non-migrants prévuepar le règlement 1408/71 ne peut être invoquée que dans le sens de la protection
des migrants et qu'il n'est donc pas indifférent que le groupe défavorisé soit celui des nationaux ou celui des
ressortissants des autres Etats membres. Il eût donc été souhaitable que la Cour parle du champ d'application
personnel du droit à l'égalité dans une telle hypothèse (et donc d'im droit à l'égalité de traitement tiré de
l'exercice de la libre circulation) plutôt que de s'appuyer sur l'absence de comparabilitédes situations.
Arrêt Bobie Getrânkevertrieb, point 3.
Arrêt Peureux, points 32 et 33.
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Que cette interprétation, nécessaire pour garantir l'efficacité d'un des
principes fondamentaux de la Communauté, est explicitement reconnue
par le cinquième considérant du préambule du règlement 1612/68, qui
exige que l'égalité de traitement des travailleurs soit assurée « enfait et
en droit » ».
Cette affirmation énoncée par la Cour dans l'arrêt Sotgiu (point 11) est sans conteste d'une
importance au moins aussi capitale que celle de l'arrêt Riickdeschel. Sans elle, il est certain que la
Cour n'aurait pu interpréter de manière aussi extensive le principe de non-discrimination. Une fois
encore, les conclusions de l'avocat général Mayras permettent de mieux comprendre la motivation de
la Cour : « mais la discrimination peut être dissimulée ou déguisée. (...). Ne doit-on pas, en de tels
cas, allant au-delà des apparences, sanctionner une violation de l'égalité de traitement qui peut être
comparée à un véritable détournement de pouvoir au sens du droit communautaire ? » (p. 173).
Dans le domaine du droit d'établissement et de la libre prestation de services, la Cour fournira dans
lesarrêts Thieffry et Koestler^^^ des indications précises surce qu'il faut entendre par « discrimination
déguisée » en se basant sur les indications mentionnées dans les Programmes généraux pour la
suppression des restrictions à la liberté d'établissement et à la libre prestation de services de 1961'®® :
par « discrimination déguisée », il faut entendre les conditions auxquelles une disposition législative,
réglementaire ou administrative, ou une pratique administrative, subordonne l'accès ou l'exercice
d'une activité non salariée qui, bien qu'applicables sans acception de nationalité, gênent
exclusivement ou principalement l'accès ou l'exercice de cette activité par des étrangers.
n est important de noter que les termes « bien qu'applicables sans acception de nationalité » ne
servent qu'à qualifier une discrimination déguisée. Il en va de même du mot « gênent » qui dans
l'esprit de la Cour, à cette époque, signifiait « rendent plus difficile », c'est-à-dire discriminent. Dans
sa jurisprudence des années nonante, la Cour utilisera néanmoins la même expression pour expliquer
que l'article 49 du traité prohibe non seulement les discriminations, mais aussi les entraves non
discriminatoires.
Enfin, il convient de rappeler que la discrimination « directe » est celle qui est fondée sur un motif
formellement prohibé par le traité, soit la nationalité ou le sexe généralement, mais pas exclusivement.
Ainsi, à l'article 49 du traité, le critère de discrimination formellement prohibé est celui du lieu
d'établissement du prestataire de services. Une discrimination à son encontre basée sur ce motif doit
en conséquence être regardée comme constituant une discrimination directe ... avec les conséquences
Aux points 13 et 4 respectivement.
Respectivement JO 1962, p. 36 et 62.
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qui endécoulent, enmatière dejustification par exemple. Dès 1986'®^, mais plus encore après 1993, la
Cour- une fois encore sans explication - se distanciera nettement de ce constat.
La manière dont la Cour a initialement abordé la problématique de cette distinction dans le
domaine de la sécurité sociale des travailleurs migrants, domaine directement lié à celui de la libre
circulation des travailleurs dans lequel fut rendu l'arrêt Sotgiu, révèle aussi de façon intéressante que
l'extension de l'interdiction des discriminations aux discriminations déguisées n'a peut être pas été
aussi naturelle que la lecture de l'arrêt Sotgiu semble l'indiquer.
L'article 3, paragraphe 1, du règlement 1408/71^®^ constitue une expression spécifique du principe
d'interdiction des discriminations fondées sur la nationalité, contenue à l'article 12 du traité, dans le
domaine de la sécurité sociale des travailleurs migrants. Son objet est d'assurer, au profit des
travailleurs couverts par le règlement, l'égalité en matière de sécurité sociale sans distinction de
nationalité, en supprimant toute discrimination à cet égard résultant des législations nationales des
Etats membres'®. La Cour jugea pourtant en 1973 dans l'affaire Smieja que cette disposition exige
seulement la suppression des discriminations directes fondées sur la nationalité, mais ne vise pas les
discriminations fondées sur la résidence (point 12).
La Cour nuance toutefois cette conclusion à l'attendu suivant dans lequel elle déclare que cette
« constatation n'exclut pas que les distinctions basées sur la résidence puissent être visées par d'autres
dispositions » du règlement. Mais cette affirmation complémentaire implique néanmoins qu'à défaut
de précision explicite dans un secteur spécifique de la sécurité sociale, le principe général d'égalité
formulé à l'article 3, paragraphe 1, ne s'étendrait pas aux discriminations indirectes. Appliquer
littéralement cette affirmation aux dispositions du traité reviendrait à considérer que l'interdiction de
discrimination fondée sur la nationalité inscrite à l'article 12 du traité ne peut s'étendre aux
discriminations indirectes que dans les domaines oià une telle extension est expressément prescrite
Si la solution de l'arrêt Sotgiu ne s'est peut être pas dégagée de manière aussi naturelle que l'on
aurait pu le penser, en revanche, sa mise en œuvre par la suite, même dans le domaine de la sécurité
sociale, n'a jamais soulevé le moindre problème. Ainsi en 1979 dans l'affaire Toia, elle jugera à
propos du même article 3, paragraphe 1, du règlement 1408/71 que celui-ci prohibe les discriminations
Dans les arrêts « coassurances» Commission c. France et Commission c. Allemagne ; voy. infra.
Devenu article 4 dans le règlement 883/2004, dit « de simplification », ayant remplacé le règlement 1408/71.
Arrêt Smieja, point 11.
On doit à l'ordre chronologique des arrêts de convenir que l'arrêt Smieja fut rendu trois mois avant l'arrêt
Sotgiu - et un mois avant les conclusions de l'avocat général Mayras - et qu'il était plus aisé pour la Cour de
formuler une interdiction des discriminations déguisées à proposdu règlement 1612/68 que dans le contexte d'un
règlement éminemment technique.
51
déguisées en reproduisant une formule identique à celle de l'arrêt Sotgiu et sans faire la moindre
allusion à l'interprétation différente donnée dans l'arrêt Smieja.
Si la distinction entre les deux types de discrimination était claire et fondée sur un raisoimement
logique dans le domaine de la libre circulation, des personnes et des services, une signification tout
autre fut d'abord assignée par la Cour à cette distinction dans le domaine de l'égalité entre travailleurs
masculins et féminins.
2) L'arrêt Defrenne IIdans l'égalité entre hommes et femmes
«.Il y a lieu d'établir une distinction, à l'intérieur du champ
d'application global de l'article [141], entre, d'une part, les
discriminations directes et ouvertes, susceptibles d'être constatées à
l'aide des seuls critères d'identité de travail et d'égalité de
rémunération retenus par l'article cité, et, d'autre part, les
discriminations indirectes et déguisées qui ne peuvent être identifiées
qu'en fonction de dispositions d'application plus explicites, de
caractère communautaire ou national ;
parmi les discriminations directes susceptibles d'être constatées à
l'aide des seuls critères fournis par l'article 119, il faut compter
notamment celles qui ont leur source dans des dispositions de nature
législative ou dans des conventions collectives du travail, de telles
discriminations étant décelables sur base d'analyses purement
juridiques ;
qu'à tout le moins dans [l'hypothèse d'une discrimination directe],
l'article [141] est susceptible d'application directe et peut donc
engendrer, dans le chef des justiciables, des droits que les juridictions
doivent sauvegarder .
La compréhension de ces différentes affirmations de la Cour est pour le moins malaisée. Tout
d'abord, la Cour considère que constitue une discrimination « directe » celle qui peut être identifiéeau
moyen du seul critère de l'identité de travail ou d'égalité de rémunération. Pareilleconsidération est à
tout le moins ambiguë. En effet, à la lecture de l'article 141, il apparaît que la discrimination directe
est celle qui est spécifiquement fondée sur le sexe des travailleurs. L'identité de travail ou l'égalité de
rémunération jouent un rôle différent: cette dernière constitue le domaine d'application matériel de la
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disposition, la première étant la condition d'application de celle-ci, celle qui sert à établir si
travailleurs masculins et féminins sontdans une situation decomparabilité'^ ^. Même si, comme le dira
plus tard l'avocat général VerLoren Van Themaat dans l'affaire Burton, il eut été plus approprié de
distinguer entre discriminations « que le juge peut constater directement » et discriminations « que le
juge ne peut pas constater directement », il n'en reste pas moins que même en tenant compte de cette
précision terminologique le raisonnement de la Cour est peu satisfaisant.
n l'est d'autant moins que c'est en s'appuyant précisément sur cette distinction confuse que la Cour
tire la conséquence que ce n'est qu'en présence d'une discrimination ouverte que l'article 141 produit,
en toute hypothèse, un effet direct. Or, il résulte de l'arrêt Sotgiu que la distinction entre
discriminations directes et indirectes ne sert qu'à permettre d'appréhender d'autres types de
discriminations que celles interdites en raison d'un motif formellement mentiormé, et donc à étendre le
champ d'application de l'interdiction. Mais, en aucun cas, la distinction ne peut servir à établir un
régime d'application différent selon que l'on setrouve enprésence de l'une oude l'autre"^ ™.
Cette première divergence d'approche dans l'appUcation du principe de non-discrimination - sa
définition même - entre les libertés fondamentales et l'égalité entre les sexes est vraisemblablement
fondée sur la différence de statut, dans le système du traité, entre les dispositions consacrées à ces
deux domaines du droit communautaire. Différence sur laquelle l'avocat général Trabucchi attirait
l'attention de la Cour en soulignant «qu'à la différence de la libre circulation des personnes, le
principe de l'égalité des salaires n'est pas inscrit parmi les objectifs fondamentaux du traité
rV - Concept de « traitement égal »
Si l'on s'interroge sur la portée de l'obligation d'octroi d'un traitement égal aux ressortissants
nationaux et communautaires, la première réflexion qui vient immédiatement à l'esprit, c'est que cette
obligation signifie que le même traitement doit être accordé aux uns et aux autres lorsqu'ils sorit dans
une situation comparable. Cette réflexion est correcte et l'obligation qu'elle implique est également
Points 18, 21 et 24 de l'arrêt II.
Voy, par exemple, l'arrêt Wiener Gebietskrankenkasse.
Tel est en tout cas le constat « théorique » qu'il convient de faire. Il faut toutefois convenir que la Cour s'est
beaucoup écartée de celui-ci depuis l'arrêt Bachmann au point de provoquer la perplexité dans la doctrine,
comme parmi ses avocats généraux ; voy. par exemple le point 49 des conclusions de l'avocat général Tesauro
dans l'affaire Kohll, les points 35 et 36 des conclusions de l'avocat général Jacobs dans l'affaire Damer et les
points 40 et 41 des conclusions de l'avocat général Alber dans l'affaire Bosal Holding.
La Cour corrigera progressivement son approche à partir de l'arrêt Jenkins de 1981. Voy. particulièrement les
conclusions de l'avocat général Wamer sur ce point, p.937. Voy aussi M. Darmon & J.-G. Huglo, « L'égalité de
traitement entre les hommes et les femmes dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés
européennes : un univers en expansion », R.T.D.E., 1992, pp. 1 et 13.
P. 490. C'est en fonction du même constat que l'avocat général Lenz suggérera à la Cour 20 ans plus tard de
maintenir une telle différence d'approche s'agissant des conditions exigées pour la constatation d'une
discrimination ; voy. le point 27 de ses conclusions dans l'affaire O'Flynn.
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aisée à mettre en œuvre lorsque le ressortissant communautaire s'intègre durablement dans le pays
d'accueil, comme c'est le cas dans la libre circulation des travailleurs, salariés ou indépendants.. En
revanche, une réelle difficulté peut surgir lorsque le ressortissant commimautaire ne fait que « se
déplacer » dans le pays d'accueil pour un laps de temps plus ou moins court pour y prester un service.
Pourquoi ? Parce que dans cette hypothèse, il reste, d'abord, intégré dans son pays d'origine, à la
législation duquel il reste soumis. Lui octroyer dans le pays d'accueil le même traitement qu'au
national implique donc nécessairement le soumettre aux droits, mais aussi - et surtout - aux
obligations de deux Etats membres. Mais dans ce cas, peut-on encore réellement parler de « traitement
égal » avec le national avec lequel il est dans une situation comparable?
1) Absence de soumission à certaines obligations dans l'Etat membre d'accueil
C'est à cette question, cruciale, que la Cour fut confrontée pour la première fois en 1979 dans
l'affaire Van Wesemael. Dans cette affaire, deux prestataires de services étaient poursuivis devant les
tribunaux belges en raison de l'exploitation en Belgique d'un bureau de placement payant pour artistes
du spectacle, en violation de la législation belge, laquelle exigeait qu'ils exercent leur activité par
l'intermédiaire d'un bureau de placement payant titulaire d'une licence en Belgique. La Cour répondit
à la question qui lui était posée en déclarant (point 29) que soumettre ces prestataires, établis dans un
autre Etat membre et dans lequel ils exerçaient leurs activités en conformité avec la: législation
applicable, également aux obligations de la législation belge méconnaîtrait les impératifs de l'article
49, sauf si cela s'avérait « objectivement nécessaire » en vue de garantir l'observation des règles
professiormelles et d'assurer la protection des artistes. Or, ajouta-t-elle, tel ne peut être le cas si le
prestataire de service est soUmis à des « conditions comparables», c'est-à-dire équivalentes, dans son
Etat membre d'établissement.
Cette analyse de la Cour, qui sera affinée dès 1981 dans l'arrêt Webb est capitale. Elle signifie que
soumettre le prestataire au traitement national aurait pour conséquence paradoxale que celui-ci serait
victime d'ime discrimination indirecte'^ ®. Cette analyse, capitale ne fait cependant que respecter les
indications fournies par-le Programme général pour la suppression des restrictions à la libre prestation
des services sur le concept de discrimination déguisée. Insister sur la justesse de cette analyse est
pourtant essentiel dans la mesure oii, depuis les arrêts « coassurances » de 1986, la Cour s'est écartée
de cette analyse et a commencé à instiller la confusion en parlant en présence d'une telle situation
d'«entrave» ou de «restriction» non discriminatoire. La jurisprudence à partir de 1993 n'a fait
qu'accroître cette tendance et la confusion qui en résulte souvent.
2) Soumission à une obligation spécifique dans l'Etat membre d'accueil
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Cette hypothèse vise une situation exactement inverse à celle présente dans l'affaire Van Wesemael
et dans laquelle doit être considérée comme compatible avec le droit communautaire l'imposition par
l'Etat membre d'accueil d'une obligation spécifique ou d'une double obligation aux seuls
ressortissants des autres Etats membres. En revanche, pareille hypothèse ne se limite pas à la libre
prestation des services, mais peut également trouver à s'appliquer dans d'autres libertés, telle la libre
circulation des travailleurs. La première situation peut se présenter lorsque l'obligation spécifique est
imposée par le droit communautaire lui-même, telle celle de signaler aux autorités compétentes sa
présence sur le territoire"^ prévue par l'article 8, paragraphe 2, de la directive 68/360, relative à la
suppression des restrictions au déplacement et au séjour des travailleurs et des membres de leur
famille, ou celle d'être en possession d'un passeport ou d'une carte d'identité"^, prévue par les articles
3 et 4 de la même directive. Comme la Cour l'a déclaré à propos de cette dernière obligation, le fait
même de n'être pas un national de l'Etat de séjour implique que le ressortissant d'un autre Etat
membre ne saurait être purement et simplement assimilé aux nationaux de cet Etat. Mais cette
absence d'assimilation et donc l'imposition d'une condition supplémentaire ne saurait être considérée
comme portant en soi atteinte aux règles relatives à la libre circulation, ainsi que la Cour l'a jugé à
l'égard de la première obligation. La seconde situation peut se présenter en cas d'absence
d'harmonisation des législations nationales, par exemple en matière de délivrance des permis de
conduire"®.
§ 2 - L'application à géométrie variable dans la libre circulation
Examiner la portée et le rôle du principe d'égalité en droit communautaire et vouloir comprendre -
ou du moins essayer - la jurisprudence de la Cour est une tentative irrémédiablement vouée à l'échec
si l'on ne tientpas compte du domaine spécifique dans lequel le principe est appliqué. C'est dans ce
sens que l'on peut parler d'« apparences multiples » du principe. En d'autres termes, l'identification
des différents visages du principe, leur juxtaposition en vue d'essayer de leur dormer un contenu
cohérent, en eux-mêmes et les uns par rapport aux autres, n'a de sens que si, au préalable, on a
identifié les champs d'application respectifs des différents domaines dans lesquels il est appliqué.
Le problème délicat que dut affronter la Cour à cet égard dans les années septante fut de savoir si
produits et personnes'®" méritaient ime protection et des droits équivalents. C'est, entre autres, parce
Indirecte, dans la mesure où nationaux et communautaires sont, formellement, indistinctement somuis à la




Lalibre prestation des services ne constitue pasune catégorie indépendante : elle implique nécessairement un
droit de libre circulation pour lapersonne quipreste ou reçoit le service ou un tel droit pourune « chose », un
service qui ne peut pas être qualifié de produit. C'est cette qualification ambivalente de la libre prestation des
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qu'elle répondit clairement, explicitement, « non » à cette question dans les années.septante et qu'elle
conféra des droits plus importants aux produits qu'aux personnes, que ses tentatives, souhaitées et
adaptées à la réalité changeante d'une Communauté se voulant plus citoyenne, dans les années quatre-
vingts et nonante pour uniformiser ses jurisprudences ont souvent été empreintes de maladresse,
d'ambiguïté ou de confusion.
I - Rôle marginal dans la libre circulation des marchandises
Ainsiqu'indiqué dans la section 1, la Couraffirma avec force dès 1969 que dans les dispositions du
traité relatives aux droits de douane et aux taxes d'effet équivalent, le principe d'égalité ne joue qu'un
rôle marginal'®'. Ce qui importe c'est l'existence d'une entrave, d'une restriction à la libre circulation
des marchandises. La Cour confirmera qu'il en va de même en ce qui concerne les mesures d'effet
équivalent.
La prohibition des restrictions quantitativespar le traité (articles 28 à 30) vise, dans les termes de
la jurisprudence de l'époque, les mesures ayant le caractère de prohibition totale ou partielle.
services qui fera que c'est à son propos en premier lieu que la Cour tentera progressivementune « unification »
de jurisprudence avec celle relative à la libre circulation des marchandises.
'®' En revanche, dans l'article 90 du traité, lequel se présente comme mesure complémentaire à l'interdictionde
taxes d'effet équivalent édictée par l'article 25, le concept de discrimination joue un rôle central. Très vite, la
Cour, se fondant sur le libellé respectif des deirs dispositions, précisa leur champ d'application et affirma
qu'alors que l'article 25 vise toute entrave aux échanges intracommunautaires, l'article 90 se limite aux entraves
de nature àfavoriser le produit national (arrêt Demag, point 7), le terme « favoriser » signifiant nécessairement
discriminer le produit importé (arrêt Fonderie OfficineRiunite, points 5 et 7).
Mais même en ne voyant dans cette disposition qu'une interdiction des discriminations, la Cour va pourtant
attribuer une portée radicalement différente au champ d'application de cette prohibition par rapport à celle
conférée à la même époque à l'interdictiondes discriminations fondées sur le sexe(article 141), et celaen raison
de leur place différente dans le système du traité. Ainsi, dans l'article 90, la Cour affirma «.qu'il serait
incompatible avec le système des dispositions fiscales du traité d'admettre que les Etats membres, à défaut de
prohibition expresse dans le traité, auraient la liberté d'appliquer de manière discriminatoire un régime
d'impositions intérieures à l'égard de produits destinés à l'exportation vers d'autres Etats membres» (arrêt
Statens Kontrol, point 25). En revanche, dans l'article 141, la Cour déclara «que l'on ne saurait élargir les
termes de l'article [141] » et que ce dernier « ne saurait donc être interprété comme prescrivant, en plus de
l'égalité des rémunérations, aussi l'égalité des autres conditions de travail applicables aux travailleurs
masculins et féminins » (arrêt Defrenne III, points 23 et 24). La Cour atteint cette conclusion tout en
reconnaissant dans le même arrêt que l'interdiction de discriminations entre travailleurs masculins et féminins
constitue im droit fondamental.
Une même illustration de l'approche à géométrie variable de la Cour se retrouve dans la PAC. Selon la
jurisprudence Riickdeschel, la constatation d'une discrimination découle du constat de l'existence d'ime
différence de traitement opéréeentre deuxproduits se trouvant dansune situation comparable, dès lors qu'elle ne
peut être objectivement justifiée. Dans la PAC, la Cour va ajouter une condition supplémentaire : la disparité de
traitement ne constituera ime violation du principe d'égalité que si elle est « arbitraire ». Cela signifiequ'il n'y
aura discrimination que si la justification de la différence de traitement, à supposer même qu'elle ne soit pas
purement « objective »,repose surdes « considérations manifestement erronées » (arrêts Merkur, points 23et 24,
et Minotiers de la Champagne, points 22 et 23). En d'autees termes, la Cour module les conditions d'application
du principe d'égalité en tenant compte du large pouvoir d'appréciation des institutions commimautaires
correspondant aux responsabilités politiques que les articles 34 et 37 leur confèrent. Cette jurisprudence sera
confirmée également dans les périodes ultérieures ; pour la période 1979-1986, voy., entre autres, les arrêts
Roquette Frères, point 25, Edeka, points 13 et 19 et Kind, point 22.
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d'importation, d'exportation ou de transit, suivant le cas. Les mesures d'effet équivalent sont, quant à
elles, celles qui se présentent non seulement sous la forme de prohibition ainsi caractérisée, mais aussi
d'entraves, quelle que soit leur appellation ou leur technique, ayant le même effet'^ ^. Cette définition
de la notion de mesure d'effet équivalent, donnée dès avant l'arrêt Dassonville, témoigne de ce que le
principe d'égalité n'était pas appelé à jouer un rôle essentiel dans l'application de cette disposition.
Celapeut s'expliquer aisément. D'une part, la mesure d'effet équivalentjouait un rôle complémentaire
à la restriction quantitative, dont l'existence est indépendante de la prohibition des discriminations.
D'autre part, la Cour ne pouvait limiter l'interdiction des. mesures d'effet équivalent aux seules
mesures discriminatoires sous peine d'amoindrir la portée de sa jurisprudence Sociaal Fonds voor
Diamantarbeiders, relative aux taxes d'effet équivalent'
La définition plus complète de la notion de mesure d'effet équivalent donnée en 1974 dans l'affaire
Dassonville^^^ s'inscrit dans cette logique :
« toute réglementation commerciale des Etats membres susceptible
d'entraverdirectement ou indirectement, actuellement oupotentiellement,
le commerce intracommunautaire est à considérercomme mesure d'effet
équivalent ».
Cette philosophie, consistant à ne pas soumettre le champ d'application de l'article 28 au test de la
non-discrimination'®®, sera appliquée, parfois avec dogmatisme, pendant près de 20 ans, mais sera
complétée en 1979 dans l'arrêt Cassis de Dijon. Dans celui-ci, la Cour atténuera'®' quelque peu la
rigueur de la formule de l'arrêt Dassonville en introduisant la possibilité de justifier par une raison
impérieuse (et non pas seulement par l'un des motifs visés à l'article 30 du traité) les entraves aux
échanges.
Arrêt Geddo, point 7.
La Cour jugera d'ailleurs en 1977 dans l'arrêt Bauhuis, que taxes d'effet équivalent et mesures d'effet
équivalent ne sont que les deux formes de la même interdiction de toute entrave aux échanges
intracommunautaires.
Pour ime analyse plus approfondie, voy. D. Martin, « Discrimiaations ... », p. 276, et les références citées.
Voyaussi,R. Joliet, TheModem LawReview, 1975,p. 200.
Les Dassonville, père et fils, ayant acquis régulièrement un lot de Scotch whisky en hbre pratique en France,
l'importèrent enBelgique sans être enpossession d'un certificat d'origine de la douane britannique, en infraction
avec la réglementation belge applicable. Cette réglementation avait pour effet qu'un commerçant étabh en
Belgique ne pouvait seprocurer un tel certificat qu'auprixdesérieuses difficultés pour l'importation deproduits
en libre pratique dans un autre Etat membre, ces difficultés étant épargnées au commerçant important
directement ces produits de l'Etat producteur. La réglementation belge protégeait donc, au moins indirectement,
les distributeurs exclusifs des produits concernés en rendant pratiquement impossible les importations parallèles
à|)artir d'Etats membres autres que l'Etat producteur.
Le résultat atteint par cet arrêtn'est pas remarquable en soi ; ce qui l'est c'est la formulation utilisée par la
Cour, J. Snell, Goods andservices in EC law,OUP, 2002, p. 50.
M. Poiares Maduro, « Harmony and Dissonance in Free Movement» in Services and Free Movement in EU
iaw, pp. 41 et 43, se prononce dans le même sens.
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II - Rôle central dans la libre circulation des personnes
1) La libre circulation des travailleurs
Toute la jurisprudence de la Cour des années septante relative à l'interprétation de l'article 39 est
fondée sur le principe de l'interdiction des seules discriminations. Jamais, la Cour n'utilisera à son
égard un langage proche de celui adopté dans l'arrêt Dassonville impliquant que cette disposition
pourrait s'étendre aux entraves non discriminatoires.
Si la Cour fonda sa conclusion sur le libellé même de l'article 39, elle chercha néanmoins à étendre
au maximum le champ d'application de l'interdiction que cet article comporte. Ainsi, dans l'arrêt
Commission c. France de 1974^®®, elle affirma :
« attendu que la libre circulation des personnes et, en particulier, des
travailleurs constitue, ainsi qu 'il ressort à la fois de l'article 3, littera c,
du traité et de la place des articles [39 à 42] dans la deuxièmepartie de
ce dernier, un desfondements de la Communauté ; (...)
qu'ainsi il résulte du caractère général de l'interdiction de
discriminations visée à l'article [39] et de l'objectifpoursuivi par leur
abolition qu 'elles sont interdites alors même qu 'elles ne constitueraient
qu'une entrave d'importance secondaire en ce qui concerne l'égalité
dans l'accès à l'emploi et les autres conditions de travail ».
Ces affirmations sont riches d'enseignements. Tout d'abord, s'appuyant sur l'objectif énoncé à
l'article 3, litterac) du traité, la Cour déclare que la libre circulation des travailleurs constitue l'un des
fondements de la Communauté. Ensuite, tirant la conséquence de cette première affirmation, elle
conclut que l'interdiction des discriminations qu'elle comporte est générale, absolue et vise même les
discriminations mineures.
En revanche, on ne peut s'empêcher de constater que la Cour tire deux conclusions radicalement
différentes à partir d'un constat, identique ; la libre circulation des marchandises et la libre circulation
des persormes constituent des fondements de la Communauté, ...mais ce n'est que dans la libre
circulation des marchandises que sont interdites non seulement les discriminations, mais aussi les
entraves non discriminatoires. La libre circulation des marchandises était donc bien, à cette époque,
regardée comme constituant la première des libertés.
« code du travail maritime », points 43 à 46.
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Ainsi, la Cour utilise fréquemment le raisonnement suivant, divisé en deux étapes, pour
appréhender une restriction au sens de l'article 28. Elle rappelle d'abord la formule de l'arrêt
Dassonville et applique ensuite celle-ci au cas d'espèce en déclarant par exemple que «si un prix
maximal indistinctement applicable aux produits nationaux et importés ne constitue pas en lui-même
une mesure d'effet équivalant à une restriction quantitative, il peut cependant sortir un tel effet
lorsqu 'il estfixé à un niveau tel que l'écoulement des produits importés devient, soit impossible, soit
plus difficile que celui des produits nationaux
L'usage des mots « indistinctement applicable », « écoulement impossible ou plus difficile » dans
l'interprétation de l'article 28 permettait à la Cour de conclure à l'existence éventuelle d'un obstacle,
d'une restriction, d'une entrave à la libre circulation des marchandises. Jamais dans ce contexte, la
Cour ne parle de discrimination à rencontre des produits importés, même si, en fait, ces derniers
subissent effectivement une discrimination. A l'inverse, les mêmes mots - « bien qu'indistinctement
applicable », « condition plus difficile à remplir » -, utilisés par la Cour dans l'interprétation de
l'article 39, lui servait, jusqu'au début des années nonante'^ ", à constater l'existence éventuelle d'une
discrimination indirecte au détriment des travailleurs ressortissants des autres Etats membres.
2) Le droit d'établissement
La Cour formula dans l'arrêt Reyners^^^ un constat et une conclusion identiques à ceux dégagés à
propos de la libre circulation des travailleurs. Beaucoup plus tard, elle affirmera d'ailleurs de manière
expresse que les articles 39 et 43 offrent la même protection juridique aux personnes relevant de leur
champ d'application^®^
3) La libre prestation des services
La portée de l'article 49 était au centre de la première affaire soumise à la Cour dans ce domaine,
l'affaire van Binsbergen. S'il est vrai que dans cette affaire, il semble que la Cour ait hésité enfre une
simple prohibition des discriminations'®^ et une interdiction de tout obstacle à la libre prestation des
services'®'', tous les autres arrêts rendus durant les années septante ont clairement indiqué que la Cour
interprétait cette disposition comme n'interdisant que les seules,discriminations.
Arrêt Tasca, point 13 ; dans le même sens, voy les arrêts GB.-Inno-BM, points 47, 52 et 54 ; van Tiggele,
points 12 et 13 etEggers, points 26 et 28.
Voy par exemple le point 14 de l'arrêt Biehl et les points 8 et 9 de l'arrêt Bachmann.
Points 16, 18, 24 et 30.
Arrêt Roux, point 23.
J. Snell, p. 54, ne partage pas ces doutes et voit dans cet arrêt une interdiction claire des seules
discriminations.
Pour une analyse détaillée de cet arrêt, voy. D. Martin, «Discriminations, ... », pp.563 à 565. W.H. Roth,
« The European Court of Justice's Case Law ... », pp. 1 et 4, suggère que l'attitude retenue de la Cour pourrait
s'exphquer par le.fait qu'à l'époque la question même de l'effet direct de l'article 49 était fort controversée.
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Deux arrêts sont particulièrement illustratifs à cet égard. D'une part, dans l'arrêt Walrave^^^, elle
aligne le champ d'application de l'article 49 sur celui de l'article 39 en déclarant « que les activités
visées à l'article [49] ne se distinguent pas de celles visées à l'article [39] par leur nature, mais
seulement par la circonstance qu'elles sont exercées en dehors des liens d'un contrat de travail ; que
cette seule différence ne saurait justifier une interprétation plus restrictive du champ d'application de
la liberté qu'il s'agit d'assurer ». D'autre part, en affirmant clairement que le champ d'application de
l'article 49 est effectivement restreint à la seule prohibition des discriminations dans l'affaire
Koestler: « alors que le traité, tout en prohibant les discriminations, ne comporte cependant aucune
obligation de traiter un prestataire étrangerplusfavorablement, enfonction de son droit national, que
le prestataire établi dans l'Etat rnême où la prestation est accomplie (point 5).
§ 3 - Portée et limites du principe d'égalité
I - Invocation à l'encontre de son propre Etat membre
Avec l'arrêt Knoors, la Cour inaugura sa jurisprudence sur la possibilité pour un ressortissant d'un
Etat membre d'invoquer les libertés conférées par le droit communautaire à l'encontre de son propre
Etat membre. La Cour justifia son analyse en déclarant que l'article 43 ne saurait être interprété « de
manière à exclure du bénéfice du droit communautaire les propres ressortissants d'un Etat membre
déterminé, lorsque ceux-ci, par le fait d'avoir résidé régulièrement sur le territoire d'un autre Etat
membre et d'y avoir acquis une qualification professionnelle reconnue par les dispositions du droit
communautaire, se trouvent, à l'égard de leur Etat d'origine, dans une situation assimilable à celle de
tous autres sujets bénéficiant des droits et libertés garantis par le traité » (point 24).
Cette jurisprudence connaîtra de nombreux prolongements durant les deux décennies suivantes. H
est toutefois important de relever qu'à cette époque, la Cour faisait entrer les nationaux ayant exercé
leur droit à la libre circulation dans l'orbite du droit communautaire en les assimilant aux travailleurs
migrants. Cela impliquait nécessairement que dans une telle situation un Etat membre devait traiter
son ressortissant « comme si » ce dernier était un ressortissant d'un autre Etat membre. Lorsqu'une
telle situation se présentait, l'Etat membre devait en quelque sorte « oublier » la nationalité de
l'intéressé et lui appliquer le même traitement que celui réservé aux ressortissants des autres Etats
membres, soif un traitement exempt de toute discrimination.
Points 23 et 24.
Cette « limitation » du champ d'application de l'article 49 est soulignée de manière plus nette encore par
l'avocat général Reischl dans ses conclusions (p. 1985, point 4), lequel s'appuie en outre sur «l'opinion
nettement prédominante dans la littérature ».
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Le fondement théorique du droit ainsi conféré au national contre son propre Etat membre connaîtra
cependant une modification profonde, directement liée à l'évolution plus générale de la jurisprudence
vers le concept d'« entrave », dans les annéesnonante'®^.
n - Le principe d'égalité peut-il imposer des obligations positives ?
La violation du principe d'égalité est en principe évitée par le respect d'une abstention, d'une
« obligation négative » consistant à ne pas traiter autrement une femme et un homme, un ressortissant
communautaire et un national. Mais il en est ainsi parce que le moyen d'éviter une discrimination est
immédiatement identifiable, dans la mesure oii il suffit de supprimer la condition de nationalité ou de
sexe. La situationpeut devenir beaucoupplus compliquée dans d'autres hypothèses, par exemple si le
critère de différenciation est le handicap.
La Cour n'a pas encore eu réellement l'occasion d'examiner cette problématique, sauf dans le
domaine spécifique du contentieux de la fonction publique. Le Statut des fonctionnaires stipulait à
l'époque, en son article 27, alinéa 2, que « les fonctionnaires sont choisis sans distinction de race, de
croyance ou de sexe ».
En 1976, la Cour fiit confi-ontée dans l'affaire Frais à un cas dans lequel était invoquée une
discrimination en raison de la religion. M. Frais, ressortissant britannique de religion juive, s'était
porté candidatà un concoursde juriste-linguisteorganisépar le Conseil.H fut invité à se présenter aux
épreuves écrites le 16 mai 1975. Par lettre du 25 avril, il avisa l'institution que ce jour-là était le
premier jour de la Chavouoth (Pentecôte) pendant lequel il est interdit de voyager et d'écrire. H
demanda donc au Conseil de luiproposer une autre date. Cette demande fut rejetée au motifqu'il était
primordial, s'agissant d'un concours, que tous les candidats fussent interrogés le mêmejour.
L'toéressé ayant introduit un recours contre ce refus, la Cour formula quelques considérations
intéressantes sur les obligations incombant aux institutions communautaires dans une telle situation.
Elle débouta finalement le requérant au motif que si le Conseil était tenu de prendre toutes mesures
raisonnables en vue d'éviter d'organiser des épreuves à une date à laquelle les convictions religieuses
d'un candidat empêcheraient celui-ci de se présenter dès lors qu'il a été informé à temps de cet
obstacle d'ordreconfessionnel, il n'en étaitpas ainsi en l'espèce dans la mesure oiîle requérant n'avait
pas informé à temps l'institution et que tous les autres candidats avaient déjàété convoqués.
La Cour n'eut donc pas à expliquer ce qu'il faut entendre par « toutes mesures raisoimables »
permettant d'éviter que ne soit créée une discrimination. Or, il est évident que c'est précisément la
Ce changement seraparticulièrement notabledans l'arrêt Kraus en 1993 ; voy. infra.
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détermination de la portée de cette expression qui est cruciale'®^ La Cour sera inévitablement appelée
à se prononcer sur cette question suite à l'entrée en vigueur la directive 2000/78 portant création d'un
cadre général en faveur de l'égalité de traitement en matière d'emploi et de travail'®', laquelle interdit
notamment lesdiscriminations fondées surle handicap et la religion^"".
Il n'est par ailleurs pas sûr que, invitée à statuer à titre préjudiciel dans un cas similaire à celui de
l'arrêt Frais, la Cour adopterait encore la même attitude restrictive. En effet, il pourrait être plaidé que
les obligations du Conseil ne naissent pas qu'au moment où il est informé des motifs d'empêchement
reUgieux d'un candidatet que leur intensiténe dépend pas de la proximité de ce moment avec la date
du concours. En effet, dès lors que le Statut prévoit l'interdiction des discriminations fondées sur les
croyances^"', notamment religieuses, la Cour aurait pu affirmer que le Conseil était tenu, dès le
Voy., par exemple, l'arrêt de la FédéralCourtof Australia de 1999 dans l'affaire Cooperv. Human Rights &
Equal Opportunity Commission. Dans celle-ci, les requérants se plaignaient de ce que lors de la rénovation d'un
complexe de cinémas, aucune disposition n'avait été prise pour permettre l'accès aux salles aux persoimes en
chaise roulante. Les propriétaires de la salle invoquaient,pour se défendre, la clause de « unjustifîablehardship »
JO L 303 du 2.12.2000, p. 16.
Cette directive ne prescrit toutefois l'adoption de « mesures raisonnables » qu'à propos des discriminations
indirectes fondées sur le handicap.
Mais évidemment une autre question surgit concernant les croyances qui doivent être protégées, ainsi que
l'avait plaidé le Conseildans cette affaire (point 11).La question n'est pas purementthéorique, particuhèrement
dans une Communauté multiculturelle. Dans un arrêt Hassan et Tchaouch de 2000, la Cour européenne a
considéré que, saufdans des cas très exceptionnels, le droit à la liberté de religiongaranti par l'article 9 de la
Convention exclut toute appréciation de la part de l'Etat sur la légitimité des croyances religieuses ou sur les
modalités d'expression de celles-ci (para. 78). Le juge Costa, « La Convention européenne et les sectes, in
Protection des droits de l'homme : la perspective européenne - Mélanges à la mémoire de Rolv Ryssdal, P.
Mahoney, R. Matscher, H. Petzold, L. Wildhaber éd., Cari Heymans Verlag KG, 2000, pp. 273 et 276, s'est
exprimé en termes encore plus nets en estimant qu'il n'existe aucune différence juridique entre sectes et
religions, en rappelant (p. 279) que soit la commission soit la Coureuropéenne ont faitbénéficier de l'article9
de la Conventionl'église de Scientologie, la secte Moon, les témoins de Jéhovah et l'église pentecôtiste.
Pourune présentation détaillée de ce problème dansla jurisprudence américaine, voy. K.B. Koenig, « Mahmoud
Abdul-Raufs suspension for refiisingto stand for the nationalanthem : a « free throw » for the NBA and Denver
Nuggets, or a « slamdunk» violation of Abdul-Raufs Title Vil rights ? », 76 Wash. U.L.Q. 377 (1998), et dans
la jurisprudence canadienne, voy. P. Horwitz, « The sources and limits of fteedom of religion in a Uberal
democracy : Section 2(a) and beyond», University of Toronto Law Review, 1998. Pour un rappel du
raisonnement utilisé par le US Supreme Court dans ce domaine depuis 1963, voy. US Supreme Court of Guam,
People of Guam v. B. Toves Guerrero, 8 Septembre 2000. Dans son arrêt, cette cour considère que doit être
protégée la liberté d'un adepte de la reUgion Rastafari de détenir de la marijuana, dont la consommation est un
sacrement nécessaire dans la pratique de cette religion ! Voy. également l'arrêt Cloutier v. Costco Wholesale de
la District court du Massachusetts de 2004. La requérante, caissière dans l'entreprise défenderesse, arguait que
le piercing qu'elleportait dansles sourcils, interdit par le coded'habillement de l'entreprise, lui étaitimposé par
la doctrine de sa religion, la Church ofBody Modification, organisation nationale regroupant quelque milliers de
membres, et qui prône l'élévation spirituelle par la modification physique ( !). Après lui avoir interdit de
pénétrer dans l'entreprise, son employeurlui proposa de recouvrir le piercing avec im sparadrap transparent, ce
qu'elle refusa. La District court rejeta sa requête en estimant que l'accommodement proposé par l'employeur
étaitraisonnable, dans la mesureoii il permettait à l'intéresséede respecterxm dogme de sa religion, maisaussi à
l'employeur de maintenir une atmosphère professionnelle sur les lieux de travail. La District court souligna
entre autres que le Titre VII du Civil Rights Act1964, qui interdit notamment les discriminations fondées sur la
religion dans l'emploi (voy. infra), couvre également les croyances religieuses minoritaires, bizarres ou non
conventionnelles, en s'appuyant surun arrêtde la Cour suprême US de 1944 {US v. Ballard) dans lequel celle-ci
déclara que les individus n'ontpas à établir lapreuve de leurs doctrines oucroyances religieuses. En appel, le l"
Circuit confirma la décision de la District court, mais en arguant que le seul aménagement raisonnable
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moment où il organisait un concours, de prendre toutes mesures nécessaires, notanraient de calendrier,
permettant d'éviter que celui-ci ne soit organisé un jour de fête religieuse. Mais il faut convenir que
même une telle approche laisse non résolue la question de la proportionnalité des mesures à prendre,
de leur caractère « raisonnable ».
ni - Principe d'égalité et principe de légalité
Dans une affaire concernant le contentieux de la fonction publique, la Cour eut l'occasion de se
prononcer sur une limite intéressante à souligner^"^ du principe d'égalité. Dans cette affaire^"^, des
fonctionnaires de la Commission se plaignaient qu'une retenue sur leur salaireait été opéréeen raison
de leur participation à une action de grève, alors que pareille retenue n'avait pas été opérée par les
autres institutions de la Communauté sur les salaires de leurs fonctionnaires ayantparticipé à la même
action de grève. La Cour les débouta de leur recours au motif «que les décisions attaquées ne
sauraient être invalidées du fait que les autres institutions se sont abstenues d'arrêter des mesures
qu 'elles auraientpu prendre légitimement ».
La motivation dé cette conclusion ressort mieux des conclusions de l'avocat général Trabucchi,
lequel déclare que « le simplefait que les administrations communautàires se soient détournées de
l'application rigoureuse d'un critère juridiquement certain n'autorisepas à demander qu'il soitfait
d'autresexceptions à la règle, quinesejustifieraientpas defaçon spécifique ».
Des cas semblables, ou dans lesquels le requérant invoque l'octroi d'un avantage illégalement
octroyé à d'autres, se retrouveront dans la jurisprudence des décermies suivantes aussi bien dans le
contentieux de la fonction publique^""* que dans celui de lapolitique agricole commune^.205
Section 3 - Premières ruptures avec la jurisprudence traditionnelle (1979 -1986)
L'apparition de la notion d'exigences impératives dans la libre circulation des marchandises vient
se greffer sur une jurisprudence antérieure dans laquelle la Cour avait conféré un rôle différent au
principe d'interdiction des discriminations fondées sur la nationalité selon les différentes libertés de
circulation. La nature exacte de ce concept et le rôle qu'il était appelé à jouer dans la libre circulation
des marchandises n'étaient pas très clairs (§ 1). La Cour ne pouvait toutefois manquer de s'interroger
acceptable par la requérante, à savoir une exemption totale vis-à-vis de la politique d'habillement de son
employeurimposerait à ce dernierune charge déraisonnable.
Et déjà notée à propos de la jurisprudence sur le traité CECA dans les années 50 ; voy. l'arrêt Sociétés des
fonderie de Pont-à-Mousson.
AnètActon e.a., points 25 et 26.
Voir, par exemple, arrêts Witte, point 15 ;DeAngelis, point 17et Williams (134/84), point 14.
Voir, parexemple, l'arrêtItalie c. Commission («stockage de céréales » - C-24/03), points 44et45.
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sur la pertinence de son utilisation dans les autres libertés. Les réponses qu'elle apporta, le plus
souvent de manière implicite, manquaient encore de clarté, mais traduisent déjà une nouvelle fracture
entre les libertés, la notion d'exigence impérative semblant avoir un rôle dans la libre prestation des
services (§2), mais pas dans la libre circulation des travailleurs (§ 3). Durant la même période, la Cour
de justice accentua par ailleurs sa différence d'approche à l'égard du concept de discrimination
indirecte selon que celle-ci est fondée sur le sexe ou la nationalité, sans nécessairement expliquer de
manière appropriée la justification d'une telle divergence (§ 4).
§ 1 - Marchandises : exigences impératives et mesure indistinctement applicable, une
relation ambiguë
«Les obstacles à la circulation intracommunautaire résultant des législations nationales
relatives à la commercialisation des produits en cause doivent être acceptés dans la mesure
où ces prescriptions peuvent être reconnues comme étant nécessaires pour satisfaire à des
exigences impératives tenant, notamment, à l'ejficacité des contrôles fiscaux, à la protection
de la santé publique, à la loyauté des transactions commerciales et à la défense des
consommateurs
Avec ce passage de son arrêt Cassis de Dijon du 20 février 1979^°^, la Cour de justice amorce un
tournant que l'on peut qualifier de révolutionnaire dans sa jurisprudence. Pour la première fois, elle
juge que des mesures nationales peuvent échapper aux interdictions du traité - de discrimination ou de
mesure d'effet équivalent - dès lors qu'elles répondent à des « exigences impératives ».
I - De Commission c. Allemagne (« Sekt ») à Cassis de Dijon
n doit être remarqué que ce tournant historique^"^ ne fait l'objet d'aucune motivation par la Cour
dans son arrêt. Celle-ci doit être recherchée dans les conclusions de son avocat général Capotorti ainsi
que dans sa jurisprudence antérieure. Toutefois, il doit aussi être relevé que cette absence de
motivation - sur la justification de ce tournant ou sur le moment précis auquel doit intervenir l'examen
de ces « exigences impératives » dans le raisonnement de la Cour à propos de l'existence ou non d'une
Point 8 de l'arrêt « Cassis de Dijon ».
La société Rewe souhaitait importer en Allemagne certains alcools, dont la liqueur « cassis de Dijon » d'un
titre volumétrique de 15 à 20%. L'autorisation d'importer fut refusée par l'organisme compétent au motif que la
législation applicable prévoyait que seuls les alcools d'une teneur en esprit-de-vin de 25 % pouvaient être mis
sur le marché.
A l'époque, D. Wyatt, « Article 30 EEC and non-discriminatory trade restrictions », E.L.Rev, 1981, pp. 185 et
189 conclut également que dans cet arrêt la Cour se démarquait de sa jurisprudence antérieure. Au contraire, A.
Mattera, « L'arrêt « Cassis de Dijon » : une nouvelle approche pour la réalisation et le bon fonctionnement du
marché intérieur », R.M.C. 1980, pp. 505 et 513, n'y vit ni un « un fait révolutionnaire » ni même ime évolution
« surprenante ».
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mesure d'effet équivalent - dans l'arrêt initial de la jurisprudence sur les exigences impératives (ou
raisons impérieuses comme la Cour les nommera plus tard) instille un doute et une confusion sur la
nature même de ces exigences impératives et sur leur rôle précis comme moyens de contrecarrer le
plein effet des dispositions du traité chargées d'assurer la libre circulation, des marchandises ou des
personnes.
S'il est vrai que la Cour n'explique pas dans son arrêt d'où vient ce recours à la notion
d'« exigence impérative », la lecture des conclusions (pp. 671 et 672) de l'avocat général Capotorti
fournit des renseignements précieux sur l'origine de cette notion.
« Parvenu à ce point de notre analyse, il nousfaut maintenant nous tourner vers les objectifs
viséspar les règles du type de celles en vigueur en (...) Allemagne ; il convient de voir si elles
suffisentà justifier l'entrave mise aux importations. (...). La mesure de lafixation de la teneur
minimale en alcool des eaux-de-vie et liqueurs (...) peut donc être examinée à la lumière du
critèreprévupar l'article 3 de la directive 70/50^°^ (...). Cette mesure peut également être
examinée sous l'angle de l'article [30] du traité de la CEE qui, on le sait, déclare entre autres
qu'il n'est pas porté atteinte, en dépit des règles des articles [28 et 29] aux restrictions à
l'importation justifiées par des raisons d'ordre public ou de protection de la santé des
personnes. Observons à ce propos que l'article [30] est sans nul doute un paramètre plus
solide que celuiqui nous est offertpar la directive 70/50, eu égard aux doutesque nousavons
exprimés au sujet de la compatibilité de cette directive avec l'interprétation stricte de l'article
[28] aujourd'huiprévalen^^°. (...). Tout aussi légitimes sont les dérogations à l'article [28]
qui se révèlent nécessaires en vue d'assurer la protection des producteurs et des
consommateurs contre lesfraudes commerciales ; la Cour l'a reconnu, toujours sur la base de
l'article [30] et de la notion d'ordre public qui y figure, dans son arrêt du 20 février 1975
dans l'affaire 12/74, Commission/Allemagne (Rec. p. 181) (...). En revanche, nous doutons
que la répression de la concurrence déloyale soit susceptible de justifier les dérogations à
l'article [28] ; il sembledouteux, à tout le moins, que la notion d'ordre public (...) puisse être
étendue à ce point ».
209 De la Commission, du 22 décembre 1969, fondée sur les dispositions de l'article 33 paragraphe 7, portant
suppression des mesures d'effet équivalant à des restrictions quantitatives à l'importation non visées par d'autres
dispositions prises en vertu du traité CEE (JO L 013 du 19.01.1970, p. 29) : «Sont également visées par la
présente directive les mesures régissant la commercialisation desproduits, et portant notamment sur la forme, la
dimension, le poids, la composition, la présentation, l'identification, le conditionnement, applicables
indistinctement aux produits nationaux et aux produits importés, dont les effets restrictifs sur la libre circulation
des marchandises dépassent le cadre des effets propres d'une réglementation de commerce.
Tel est notamment le cas: lorsque ces effets restrictifs sur la libre circulation des marchandises sont hors de
proportion par rapport au résultat recherché; lorsque le même objectifpeut être atteint par un autre moyen qui
entrave le moins les échanges ».
Voy. pp. 669 et 670.
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Selon l'avocat général Capotorti, c'est donc dans l'arrêt Commission c. Allemagne (« Sekt ») de
1975 que la Gour aurait mentionné, pour la première fois, la protection des consommateurs et des
producteurs, soit un motif non expressément prévu par l'article 30, comme pouvant justifier des
dérogations à l'article 28 du traité interdisant les mesures d'effet équivalent.
Dans cette affaire Commission c. Allemagne était en cause la compatibilité avec l'article 28 du
traité de la réglementation allemande réservant les dénominations « Sekt » et « Weinbrand » à la
production nationale et la dénomination « Prâdikatsekt » à des vins produits en Allemagne à partir
d'ime proportion minimale déterminée de raisins allemands. Après un examen minutieux de cette
réglementation, la Cour conclut (attendu 14) que cette « législation vinicole est de nature à favoriser
l'écoulement sur le marché allemand de la production nationale au détriment desproduits des autres
Etats membres» et qu'elle «comporte donc des mesures d'effet équivalant à des restrictions
quantitatives à l'importation ».
Afin de justifier néaimioins leur législation, les autorités allemandes invoquèrent l'article 30, et
notamment la raison d'ordre public qui y figure. Elles arguaient que celle-ci inclut la protection des
consommateurs contre la firaude commerciale, ce que d'ailleurs tant la Commission que l'avocat
général Wamer (voir p. 210) acceptaient.
La Cour ne se prononce pas formellement sur cette question, se bornant à constater (attendu 17)
que « indépendamment de toute définition de la notion d'ordre public retenuepar l'article [30] », les
conditions d'application de cette disposition n'étaient pas remplies en l'espèce. Ce qui est
fondamental de noter ici, c'est que la Cour se place expressément dans le seul champ d'application de
l'article 30^" et non dans celui de l'article 28. En d'autres mots, la Cour envisage dans cet arrêt la
protection des consommateurs comme justification, potentielle, d'ime mesure nationale préalablement
considérée comme constituant une mesure d'effet équivalent contraire à l'article 28 et non comme une
exigence impérative permettant à cette mesure nationale de ne pas être considérée comme constituant
une mesure d'effet équivalent.
L'arrêt Cassis de Dijon crée ime ambiguïté, fondamentale, dans la mesure où la Cour s'écarte
radicalement de l'approche retenue dans l'affaire Commission c. Allemagne^^^, que l'avocat général
Capotorti lui préconisait de suivre, et se place dans le champ d'application de l'article 28 pour juger
Il ne pouvait en aller autrement, car ainsi que le notait l'avocatgénéral (p. 210) « la solution se trouve donc
dans l'article [30], car il ne saurait faire aucun doute qu'à première vue, une réglementation nationale qui
réserve l'utilisation d'une dénomination particulière dans un Etat membre à unproduit national, tout au moins
si cette dénomination est attractive pour le consommateur, viole nécessairement l'article [28] ».
La mesure nationale constitue une mesure d'effet équivalent et la protection des consommateurs,
éventuellement, incluse dans la notion d'ordre public peut néanmoins justifier cette entrave si les conditions
d'application de l'article 30 sont réunies.
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que la protection des consommateurs peut permettre à une mesure nationale de ne pas relever de
l'interdiction figurant à cette disposition. La Cour quitte donc le champ de la justification d'une
mesure d'effet équivalent pour se placer sur le terrain de l'existence ou non d'une telle mesure.
Un tel changement est tout sauf anodin. D'une part, il a un impact direct sur la nature même de
l'exigence impérative, et, d'autre part, et ceci est une conséquence de cela, il modifiedu tout au tout le
rôle que doit jouer une exigence impérative dans le raisoimement relatif à la constatation d'ime
discrimination ou d'une entrave.
n - Nature de l'exigence impérative
Selon A. Mattera '^^ , les exigences impératives constituent l'expression concrète des compétences
résiduelles des Etats et permettent de distinguer parmi les effets restrictifs découlant de toute
réglementation commerciale ceux qui sont propres et inhérents à une réglementation de l'espèce de
ceux qui sont excessifs par rapport à l'objectif recherché et de ce fait équivalents à ceux des
restrictions quantitatives, et à ce titre interdites par l'article 28 CE. Selon cet auteur, il doit être
procédé à un tel examen à l'intérieur de l'article 28, de sorte que l'examen de la justification est
antérieur et non postérieur à la qualification d'une réglementation en tant que mesure d'effet
équivalent. A l'inverse, selon P. Oliver '^'*, l'exigence impérative devrait être comparée aux motifs
d'intérêt général expressément mentionnés à l'article 30du traitéde sorteque l'examen de la première
devrait intervenir au même moment que celui des seconds. Selon cet auteur, les motifs expressément
prévus et les exigences impératives « ajoutées » par la Cour ne devraient donc plus être distingués '^
Dans l'exposé qu'il fitsurl'arrêt Keck, lejuge Joliet '^® déclarait « que cetexamen deproportionnalité soit
unpréalable à la conclusion qu'il y a mesure d'effet équivalent ou bien qu'il s'agisse d'une façon de
justifier une mesure d'effet équivalent dont on a reconnu l'existence me paraît sans importance
pratique ».
Le Marché unique..., p. 211 et «Les barrières frontalières à l'intérieur de la CEE et l'action menée par la
Commission pour leur démantèlement », R.M. C., 1987, pp. 264et 267.
Free movement of..., p.ll3 et « Goods andservices : twofreedoms compared »,Mélanges en hommage à M.
Waelbroeck, Braylant, 1999, pp. 1377 et 1403.
Ce qui explique pourquoi dans son remarquable ouvrage, précité, cet auteur analyse les motifs de
justifications des mesures contraires à l'article 28 sans distinguer entre motifs de l'article 30 et exigences
impératives ; « does it make sense to approach [consumer protection] differently from, say, planthealth merely
because in 1957 consumer protection did not yet arouse much passion ?» (p. 112). Il convient de noter qu'en
pratique la Cour n'a pas (encore) formellement adopté cette approche (voy. infrd). Au contraire, son analyse du
respect du principe de proportionnalité reste fort différente selon que la protection de la santépublique (souple)
ou la protection des consommateurs (stricte) est invoquée pourjustifier une mesure d'effet équivalent, voy. J.P.
Keppenne, « La libre circulation des marchandises (septembre 1998 - août 1999) », J.T.D.E., 1999, pp. 208 et
210.
« La libre circulation des marchandises ; l'arrêt Keck et Mithouard et les nouvelles orientations de la
jurisprudence », J.T.D.E., p.146.
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Dans ses conclusions présentées dans l'affaire Cassis de Dijon, l'avocat général Capotorti
considérait que l'exigence impérative spécifique de la protection des consommateurs pouvait être
incluse dans la notion d'« ordre public » figurant à l'article 30. En revanche, il estimait que cette
dernière notion n'englobait pas la protection des producteurs au titre de la répression de la concurrence
déloyale. H suggérait donc explicitement à la Cour d'interpréter assez largement la notion d'ordre
public, mais refusait de prévoir, à côté des motifs expressément prévus par le traité, « d'autres »
exigences impératives pouvant également justifier des mesures d'effet équivalent.
1) L'arrêt Cassis de Dijon
La Cour adopte un point de vue opposé à celui préconisé par son avocat général. Ce dernier avait
souligné dans ses conclusions (p. 672) que la mesure allemande en cause pouvait être examinée, soit
sous l'angle de l'article 3 de la directive 70/50, soit sous l'angle de l'article 30 du traité. Le choix de
l'une ou l'autre voie était crucial quant à la nature et au rôle que peuvent jouer les exigences
impératives. Selon l'article 3 de la directive 70/50, les mesures (formellement) indistinctement
applicables aux produits nationaux et aux produits importés sont présumés être licites sauf si elles
produisent des effets restrictifs du commerce qui ne respectent pas le principe de proportionnalité.
Dans ce contexte, l'exigence impérative sert à analyser la proportionnalité de l'effet restrictif et donc,
infine, à juger si une mesurenationale relèveounon de l'interdictionde l'article 28. Selon l'article
30, le motif d'ordre public, entendu largement, sert à justifier ime mesure nationale préalablement
jugée contraire à l'article 28.
L'arrêt Commission c. Allemagne témoigne (« indépendamment de toute définition de la notion
d'ordre public ») de ce que la Cour, contrairement aux avocats généraux Capotorti et Wamer ainsi
qu'à la Commission, semblait réticente - à raison - à interpréter largement le concept d'ordre public
inscrit à l'article 30^'^.
Ayant fait ce choix, la Cour était placée devant l'alternative suivante : elle « ajoutait» aux motifs
de l'article 30 en mentionnant, par exemple, la protection des consommateurs comme cause de
justification d'une entrave '^^ ou elle suivait le raisormement inspirant l'article 3 de la directive 70/50.
C'est-à-dire que, compte tenu de la disparité des législations, elle considérait que des mesures
nationales, formellement indistinctement applicables, ne relèvent de l'article 28 que si leurs effets
La Cour jugera d'ailleurs rapidement que cette disposition, en tant que dérogation a la règle fondamentale de
l'élitriination de tous les obstacles a la libre circulation des marchandises entre les Etats membres, est
d'interprétation stricte (aff. Bauhuis, poiat 12). Elle confirmera en outre expressément quelques années plus tard
Hans l'arrêt Kohi (point 19) que quelle que soit l'interprétation qui doit être donnée à la notion d'ordre public,
celle-cine saurait être étendue de façon à inclure des considérationstenant à la protection des consommateurs.
Elle affumera explicitement en 1981 dans l'arrêt Commission c. Irlande («souvenirs d'Irlande» - 113/80)
(point 8) que la défense des consommateurs n'étantpasmentionnée à l'article 30,elle nepeutêtreinvoquée dans
le cadre de cet article..
68
restrictifs sur le commerce sont disproportionnés. C'est clairement cette seconde voie que la Cour
choisit d'emprunter '^®.
Ce raisonnement était-il novateur ou était-il annoncé par la jurisprudence antérieure ? La voie
choisie par la Cour soulève plusieurs questions importantes. Tout d'abord, il ne peut être que constaté
qu'elle s'écarte radicalement de la voie esquissée dans l'arrêt Commission c. Allemagne que tant la
Commission que son avocat général lui suggérait de suivre, à savoir se placer sur le seul terrain de
l'article 30. H doit à ce sujet être regretté que la Cour n'ait pas du tout motivé son choix de ne pas
suivre cette suggestion.
On peut ensuite précisément s'interroger sur le choix de la Cour et se demander si celui-ci était,
d'une façon ou d'une autre, annoncé par sa jurisprudence antérieure. La lecture des conclusions de
l'avocat général Capotorti semble indiquer le contraire. En revanche, P. Oliver, s'il reconnaît (p. 93)
que l'arrêt Cassis de Dijon constitue un « landmark judgment », estime néanmoins que celui-ci n'est
pas révolutionnaire. Selon cet auteur, la Cour a dans cet arrêt assemblé dans im nouvel habit les fils
déjà présents dans la jurisprudence antérieure, notamment dans les affaires ATAB et van Tiggele. On
peut pourtant penser que la filiation que P. Oliver établit entre ces différents arrêts est quelque peu
excessive. En effet, s'il est vrai que dans ces deux arrêts, la Cour a, semble-t-il, interprété la notion de
mesure d'effet équivalent à la lumière de la directive 70/50, il n'en demeure pas moins qu'elle n'a pas
dans ces arrêts pris position - et qu'elle n'était pas appelée à le faire -sur la place des « exigences
impératives » dans le système du traité. H semble en conséquence que l'on peut légitimement arguer
que le raisonnement appliqué dans l'arrêt Cassis de Dijon était réellement novateur.
2) L'ambiguïté du raisonnement
Durant la période 1979-1986, la Cour continuera à appliquer le raisonnement affirmé dans Cassis de Dijon.
Dans les arrêts Gilli et Fietje, elle applique strictement l'arrêt Cassis de Dijon : une exigence impérative peut
permettre à une mesure nationale d'échapper à la qualification de mesure d'effet équivalent. Il en ira encore de
même dans l'affaire Kelderman de 1981 : l'obstacle opposé à la commercialisation aux Pays-Bas de pain
légalement produit et commercialisé dans un autreEtat membre n'estjustifiépar aucun motif d'intérêtgénéral et
constitue dès lors une mesure d'effet équivalent. Plusieurs arrêts rendus en 1982 {Beele, Rau et Oosthoek)
appliquerontégalement strictement l'arrêt Cassis de Dijon.
Toutefois, dès 1981, im premier germe de confusion apparaît avec l'arrêt vinaigre {Commission c. Italie,
193/80), dans lequel, citant l'affaire Cassis de Dijon, elle déclare que pour que la mesure puisse échapper à la
qualification de mesure d'effet équivalent il faut qu'elle puisse être reconnue comme étant nécessaire pour
satisfaire à ime exigence impérative telle que la protectionde la santé publique ... « visée par l'article [30] ». De
même, dans l'arrêt Commission c. Italie (« gélatine alimentaire » - 51/83, comp. les points 11, 15 et 16 de l'arrêt)
de 1984, le raisonnement utilisé par la Cour ne permet pas de déterminer avec certitude si son examen de
l'exigence impérative de la protection des consommateurs est préalable ou postérieur à la quaUfïcation de la
réglementation incriminée comme mesure d'effet équivalent Toutefois, la même année et en 1985, là Cour
réaffirmera avec force que si des considérations tenant à la protection des consommateurs peuvent, dans
certaines conditions, être prises en compte poiu: vérifier si des mesures nationales relèvent des interdictions
prévues à l'article 28, « elles ne sont cependantpas de nature à justijier, au sens de l'article 30, une restriction à
l'importation » (arrêts KohiAG, point 19 et Leclerc/Au blé vert, point 30).
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La voie choisie par la Cour aurait pu la conduire à conclure que la réglementation allemande ne
relevait pas de l'interdiction de l'article 28 - et ne constituait donc pas une mesure d'effet équivalent -
au cas où elle aurait admis les « exigences impératives » avancées par le gouvernement allemand. Or,
si l'on confronte cette réglementation à la lumière de la célèbre formule de l'arrêt Dassonville, il ne
peut faire aucun doute qu'elle créait une entrave, voire qu'elle était discriminatoire^^". Le choix de la
Cour de s'inspirer de la directive 70/50 plutôt que de son arrêt Dassonville qui a doimé une définition
particulièrement claire de la notion de mesure d'effet équivalent est à cet égard surprenant,
spécialement après le rappel prodigué par l'avocat général Capotorti à propos de la «validité
douteuse » de cette directive après Varrêt Dassonville.
Dans l'arrêt Cassis de Dijon, la Cour voit donc « l'exigence impérative » comme un moyen
permettant à ime mesure nationale ayant un effet restrictif sur le commerce de ne pas constituer une
mesure d'effet équivalent. Cette position crée une ambiguïté majeure. La Cour cite notamment comme
exigence impérative la protection de la santé publique, soit un motif expressément prévu par l'article
30 comme cause de justification d'une mesure d'effet équivalent jugée contraire à l'article 28. Pareil
raisonnement était-il juridiquement tenable ? Le raisonnement de la Cour aboutit en effet à admettre la
situation suivante : une réglementation nationale, telle celle en cause dans l'affaire Cassis de Dijon,
qui a un effet restrictif sur le commerce intracommunautaire, serait qualifiée de mesure d'effet
équivalent au motif qu'elle n'est pas nécessaire pour satisfaire à une exigence impérative tenant à la
protection de la santé publique. Etant contraire à l'article 28, cette réglementation devrait toutefois
pouvoir néanmoins être éventuellement justifiée par un motif expressément visé par l'article 30, et
notamment... la protection de la santé publique. Ce motif interviendraitdonc à deux niveaux : celui de
la qualification d'une mesure nationale comme mesure d'effet équivalent ou non et celui de la
justification de cette mesure nationale après qu'elle a été qualifiée de mesure d'effet équivalent.
En 1991^ '^, la Cour mettra fin à cette «incompatibilité juridique» dans l'arrêt Aragonesa de
Publicidad (point 13), dans lequel elle affirmera que la protection de la santé publique constituant l'un
La législation allemande créait-elle une discrimination ou une simple restrictionnon discriminatoire? Elle fiit
jugée par la Cour et par la'doctrine comme indistinctement applicable. De nombreuses réglementations similaires
furent appréhendées sous le même anglepar la Cour. Pourtant, si l'on examine cette législation en utilisant le test
de la discrimination tel qu'il était alorsappliqué dansl'article 39 dansle cadrede la Ubre circulation des travailleurs,
cette conclusion paraît nettement moins évidente. Dans ce domaine, la réglementation allemande pourrait être
analysée comme étantformellement indistinctement applicable, c'est-à-dire applicable tant aux produits nationaux
qu'aux produits importés, mais créantune discrimination déguisée dans la mesure où elle « vise essentiellement »
(termes utilisés par exemple dans l'arrêt Allué 1) les produits des autres Etats membres, « risque de jouer, en
particulier, au détriment » (termes utilisés par exemple dans l'arrêt Biehl) de ces derniers, ou impose une
« conditionnécessairementplus difficileà rençlir par ceux-ci» (termes utilisés par l'avocat général Darmon dans
l'arrêt//oecfoc).
Sur le sort du motif de la protection de la santépublique entre 1979 et 1991,voy. les conclusions de l'avocat
général van Gerven dans l'affaire Aragonesa, pp. 1475 à 1478.
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des motifs expressément prévu par l'article 30, «il est inutile de rechercher» si elle pourrait
également présenter le caractère d'une exigence impérative^^^.
3) « Exigences impératives » et « circonstancesobjectives »
L'article 28 prohibe les entraves et pas seulement les discriminations, de sorte que les critères
d'application du principe d'égalité ne sontpas applicables en tant que tels, mais une comparaison reste
utile. Dansla jurisprudence Rûckdeschel, une mesure nationale viole le principe d'égalité si le traitement
différent qu'elle applique à des situations comparables ne peut être justifié par des circonstances
objectives. Selon l'arrêt Cassis de Dijon, une réglementation nationale constitue une mesure d'effet
équivalent si l'exigence impérative invoquée ne peutjustifier l'obstacle aux échanges. « Circonstances
objectives » et « raisons impératives » semblent donc jouerunrôle similaire. Leurcontenu est cependant
trèsdifférent. Les« circonstances objectives » visent, du moins dansla jurisprudence traditionnelle de la
Cour, les différences objectives de conditions ou de situations dans lesquelles se trouvent placés les
intéressés^^^ Les «exigences impératives »visent des objectifs légitimes que les Etats membres peuvent
poursuivredans le cadre de leurs compétences résiduelles.
ni - L'exigence impérative,justification d'une mesure indistinctement applicable
1)L'ambiguïté originelle du concept de « mesure indistinctement applicable »
La réglementation allemande en cause dans l'affaire Cassisde Dijon auraitpu être analysée comme
créant une discrimination, indirecte, à l'encontre des produits importés. Ce n'est pourtant pas du tout
sous cet angle que la Cour raisonna pour apprécier sa compatibilité avec le droit communautaire, bien
qu'elle ait elle-même constaté que « l'ejfetpratique deprescriptions [relatives à la teneuralcoolique
minimum des boissons spiritueusesj consiste principalement à assurer un avantage aux boissons
spiritueuses à forte teneur alcoolique, en éloignant du marché national les produits d'autres Etats
membres ne répondantpas à cettespécification » (attendu 14).
Cette attitude de la Cour fut vraisemblablement influencée par la directive 70/50 dontelle s'inspira
directement dans son jugement. Selon cette directive, les mesures d'effet équivalent sont,
essentiellement, celles qui ne sont pas indistinctement applicables aux produits nationaux et aux
produits importés et qui font obstacle à des importations ou rendent celles-ci plus onéreuses ou plus
Cette nouvelle position fait toutefois suite à un changement de jurisprudence sur le rôle même des raisons
nnpérieuses que la Cour ne voit plus comme permettant à une mesure nationale de ne pas être qualifiée de
mesure d'effet équivalent, mais comme motifanalogue à ceuxde l'article 30 permettant de justifierune mesure
d'effet équivalent contraire à l'article 28 (voir injra D xxx). Cette évolution jurisprudentielle explique peut-être
également la formulation utilisée. En effet, déclarer qu'il est inutile de rechercher ne signifie pas qu'il est
juridiquement exclu qu'un même motifpuisse relever des deux concepts en même temps, mais seulement qu'il
est superflu de se poser la question.
Arrêt Hochstrass, point 7.
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difficiles (article 2). Constitue donc une mesure d'effet équivalent selon cette directive^^"* la
réglementation qui crée une discrimination. Directe puisqu'elle n'est pas indistinctement applicable.
En revanche, selon l'article 3 de la directive, des mesures nationales « applicables indistinctement aux
produits nationaux et aux produits importés » et régissant la commercialisation des produits sont
présumées être licites, même si elles produisent des effets restrictifs sur la libre circulation des
marchandises, sauf si ces effets restrictifs sont disproportiormés ou si l'objectif qu'elles visent peut
être atteint par un autre moyen qui entravera moins les échanges (ce qui est la même chose !).
Comme le fera remarquer l'avocat général Capotorti dans l'affaire Cassis de Dijon, cette approche
de la Commission était très « prudente ». On pourrait ajouter, rétrospectivement, qu'elle était aussi très
naïve. Elle avait en tout cas tendance à gommer le fait qu'une mesure formellement indistinctement
applicable peut, tout aussi facilement qu'une mesure distinctement applicable, avoir comme ejfet —
sinon comme objet - de subordonner l'importation des produits importés à des conditions plus
difficiles ou onéreuses. La réglementation en cause dans l'affaire Cassis de Dijon l'illustre à
suffisance. C'est à raison que l'avocat général Capotorti stigmatisa cette prudence, dès lors que la
Cour, avait donné elle-même une définition, particulièrement extensive, de la notion de mesure d'effet
équivalent dans l'arrêt Dassonville. On peut se demander pourquoi la Cour ne choisit pas de confirmer
son point de vue dans l'arrêt Cassis de Dijon ? En toute hypothèse, ce choix va avoir des
conséquences fondamentales sur le rôle de l'exigence impérative.
2) L'exigence impérative,- soutien d'une mesure formellement ou réellement indistinctement
applicable ?
Dans l'arrêt Cassis de Dijon, la Cour part du principe qu'en présence d'une disparité de
législations, entre les Etats membres, sur la teneur alcoolique minimum des boissons spiritueuses
chacune de ces réglementations, dès lors qu'elle est formellement indistinctement applicable, est licite,
pour autant qu'elle soit nécessaire pour satisfaire à une exigence impérative, si celle-ci ne peut être
atteinte par im réglementation moins entravante de la libre circulation. Le critère retenu pour
déterminer si une exigence impérative peut être invoquée au soutien d'une réglementation nationale
est son caractèreformellement indistinctement applicable. La Cour s'attache donc exclusivement à la
forme de la réglementation et non pas à ses ^ets pratiques, même lorsque ceux-ci sont clairement
discriminatoires.
En 1981, la Cour sera explicitement invitée à préciser à quelle tj^e de mesures les exigences
impératives sont susceptibles de s'appliquer et affirmera que sa jurisprudence Cassis de Dijon ne peut
Pour une présentation succincte des opinions doctrinales divergentes quant à la notion de mesure d'effet
équivalent, et notamment des défenseurs et adversaires de cette directive , voy. P.Oliver, Free movement of
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s'appliquer qu'à l'égard des réglementations applicables indistinctement aux produits nationaux et aux
produits importés^^^ La protection des consommateurs, objectif légitime, ne peut donc permettre une
entrave aux importations si elle ne joue que pour les seuls produits importés, alors qu'elle n'est pas
assurée en ce qui concerne la production nationale^^®, ou si la réglementation nationale défavorise
l'écoulement des seuls produits importés^^^.
En pratique toutefois, il est clair que la Cour admit très souvent que des raisons impératives
puissentêtre invoquées au soutien de réglementations matériellement distinctement applicables, c'est-
à-dire discriminatoires dans leurs ejfets^^^. L'arrêt Robertson illustre particulièrement bienle caractère
très artificiel de la distinction établie par la directive 70/50, et formellement entérinée par la Cour
depuis l'arrêt Cassis de Dijon, entre « mesures formellement indistinctement applicables » et
« mesures matériellement distinctement applicables ». Dans cette affaire était en cause une
réglementation belge relative au poinçonnage des objets en métal argenté. Cette réglementation
prévoyait que les ouvrages en métal argenté ne pouvaient être commercialisés en Belgique que pour
autant qu'ils soient revêtus d'un poinçon d'une forme déterminée. On pourrait légitimement arguer
que cette réglementation créait une discrimination indirecte évidente au détriment des produits
importés, rendant impossible le recours aux exigences impératives. La Cour constate d'ailleurs
expressément que cette réglementation rend la commercialisation en provenance d'autres Etats
membres «plus difficiles et plus coûteuses» (point 10). La Cour examine toutefois l'exigence
impérative qui lui est soumise (et semble d'ailleurs admettre son bien-fondé - point 11) avant de se
prononcer sur l'existence d'une mesure d'effet équivalent^ '^.
§ 2 - Services, premiers glissements
La période 1979-1986 constitue également un tournant crucial dans le développement de la
jurisprudence relative à la libre prestation des services, laquelle influencera elle-même directement,
dans la période suivante 1986-1993, la jurisprudence relative à la libre circulation des personnes. Les
goocfe ..., pp. 90 à 92.
Arrêt Commission c. Irlande, («souvenirs d'Wande» - 113/80). Dans le cas d'espèce, la réglementation
irlandaise était non seulement matériellement distiactement applicable, mais égalementformellement distinctement
applicable, car elle ne visait que les seuls produits importés. Cetarrêt laisse toutefois sans réponse la question de
savoir si les exigences impératives permettent à la mesure nationale d'échapper à la qualification de mesure d'effet
équivalent ou de sauver une mesure préalablement jugée comme ayant cet effet.
Anèt Schutzverbandgegen Unwesen I.D. Weinwirtschaft, point II.
Arrêt Leclerc/Au blé vert, point 29.
Par exemple dans les arrêts Gilli (réglementation italienne interdisant la commercialisation de produits
contenant de l'acide acétique non dérivé de la fermentation acétique du vin), Kelderman (réglementation
néerlandaise prévoyant que la quantité de matière sèche contenue dans un pain doit se situer à l'intérieur d'une
« fourchette » déterminée) ou Commission c. Italie (« gélatine alimentaire ») (réglementation italierme limitant la
possibilité de commercialisation deproduits alimentaires contenant de la gélatine animale).
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changements par rapport à la jurisprudence des années septante sont cependant plus des glissements
que des ruptures profondes. Glissement de la notion de « discrimination» vers celle de « restriction »,
évolution vers l'acceptation que des «raisons impérieuses» peuvent justifier une discrimination. H
convient aussi de souligner que ces modifications ne seront pas ressenties comme tels au début des
années quatre-vingt. Ce n'est que plus tard, après les arrêts Gouda et Kraus que des arrêts tels Webb et
Seco feront l'objet d'ime relecture par la Cour et seront vus.comme les premiers arrêts consacrant la
théorie des entraves et la possibilité de justifier celles-ci par des raisons irnpérieuses.
I - La notion de traitement égal (suite)
1) L'absence de soumission à certaines obligationsdans l'Etat membre d'accueil
L'article 50, alinéa 3, prescrit l'obligation à l'Etat d'accueil d'accorder aux prestataires établis dans
un autre Etat membre le même traitement que celui qu'il réserve aux prestataires établis sur son
territoire. La Cour va cependant affirmer rapidement que l'octroi de ce seul traitement peut ne pas
s'avérer suffisant pour permettre l'usage de la liberté consacrée par l'article 49 : l'article 50
« n 'implique cependantpas que toute législation nationale applicable aux ressortissants de cet Etat et
visant normalement une activité permanente des entreprises établies dans celui-ci puisse être
appliquée intégralement de la même manière à des activités, de caractère temporaire, exercées par
des entreprises établies dans d'autres Etats membres »^^°.
Cette affirmation va-t-elle au delà de l'interdiction des seules discriminations ? Non. Elle tient
simplement compte du fait que le prestataire est déjà, obligatoirement, établi dans un autre Etat
membre dans lequel il est, le cas échéant, déjà soumis à une réglementation applicable aux entreprises
établies dans cet Etat. Le subordonner à l'application intégrale de la législation du pays d'accueil
aurait donc pour effet de l'assujettir éventuellement à deux réglementations ; il serait donc discriminé
par rapport au prestataire établi dans ce pays d'accueil^ '^. H ne serait pas discriminé directement
puisque cette réglementation est applicable aussi aux prestataires de l'Etat d'accueil, mais cette
dernière a pour effet de gêner exclusivement ou principalement le prestataire établi dans un autre Etat
membre. Il serait donc discriminé de manière indirecte. Le Programme général de 1961 qualifie de
discriminations déguisées les réglementations indistinctement applicables qui gênent exclusivement
ou principalement les prestataires établis dans les autres Etats membres^^^. L'arrêt Webb (point 14)
Le raisoimemént tenu dans cet arrêt sur le poinçonnage des objets sera confirmée en 1994 dans l'arrêt
Houtwipper et en 2001 dans les arrêts Commission c. Irlande (« métauxprécieux» - C-30/99) et Commission a.
France (« métaux précieux » - C-84/00).
Arrêt Webb, point 16 ; voy aussil'arrêt Commission c. France, (« avocats » - C-294/89), point26.
Dans le même sens, voy. W.H. Roth, «The European Court ... », p. 3, texte sous note (13) et M. Poiaro
Madures, p. 50.
Titre III, A, alinéa 3 du Programme général ; arrêts Thieffiy, point 13 et Koestler, point 4.
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montre d'ailleurs très clairement que la Cour se situait dans un contexte d'élimination des seules
discriminations.
2) L'arrêt Webb, la nature particulière de certaines prestations
. C'est dans le contexte de la détermination de la portée de l'obligation d'octroi du traitement
national que doit se comprendre la jurisprudence relative aux prestations d'une « nature particulière ».
Dans l'arrêt Webb, la Cour affirma que la réglementation du pays d'accueil ne peut s'appliquer
intégralement au prestataire étranger. Quels aspects de cette réglementation peuvent alors
s'appliquer ? Et dans quelles circonstances ? La Cour répondit à ces questions en déclarant que
« compte tenu de la nature particulière de certaines prestations de services, on ne saurait considérer
comme incompatibles avec le traité des exigences spécifiques imposées auxprestataires » étrangers^^^.
Cesprestations de « nature particulière » sont, par exemple, la mise à disposition de main-d'œuvre^ '^',
l'émission et la transmission de messages télévisés^ '^, la fourniture de prestations d'assurances en tant
qu'apériteui^^^. Des cas concrets soumis à l'appréciation de la Cour, il paraît toutefois difficile de
dégager un critère strict permettant de définir le caractère « particulier» de certaines prestations. La
Cour semble assez souple à cet égard.
La Cour pose en revanche des conditions rigoureuses aux Etats membres désireux d'imposer des
« exigences spécifiques» aux prestataires étrangers : (a) la réglementation en cause doit être justifiée
par l'intérêt général ; (b) elle doit être indistinctement applicable ; (c) l'intérêt général invoqué doit ne
pas déjà être sauvegardé par les règles du pays d'établissement du prestataire et (d) ces exigences
spécifiques doivent être objectivement nécessaires. Ces conditions ressemblent très fort à celles que la
Cour « codifiera» en 1993 dans l'arrêt Kraus pour l'invocation des raisons impérieuses destinées à
justifier une discrimination indirecte ou une entrave non discriminatoire. Il y a lieu pourtant de
distinguer nettement les deux hypothèses.
Dans la jurisprudence« Webb », lepoint de départ est que, compte tenu de la nature particulière de
certaines prestations, un Etat membre peut soumettre le prestataire étabU dans un autre Etat membre au
« même traitement » que le prestataire établi dans l'Etat membre d'accueil et donc, en définitive, lui
imposer de respecter sa législation en plus de celle de l'Etat membre où il est établi. Mais cette
possibilité laissée à l'Etat membre d'accueil suppose que soient remplies les quatre conditions
mentionnées ci-dessus. Si tel n'est pas le cas, la législation de cet Etat membre est jugée
Arrêt Van Wesemael, point 28.
Arrêt Debauve, point 12.




(« coassurances » - 205/84), points 27 et 28.
75
discriminatoire. A l'inverse, dans la jurisprudence «Kraus le point de départ est la constatation
que la législation de l'Etat membre d'accueil crée une restriction en principe incompatible avec
l'article 49. Mais celle-ci peut alors être justifiée par une raison impérieuse pour autant que soient
remplies les quatre conditions posées par cet arrêt. Si tel n'est pas le cas, l'entrave à l'article 49 est
considérée comme nepouvant être justifiée^^^.
La jurisprudence « Webb » ne s'inscrivait donc pas dans un contexte de prohibition d'« autre
chose » que les discriminations, mais bien dans celui de la détermination de la portée de l'octroi du
traitement nationaP'. Tous les arrêts faisant partie de cette jurisprudence s'appuient en effet sur
l'affirmation, préalable, de l'interdiction par l'article 49 de toutes les discriminations, directes ou
déguisées. Cet arrêt fera cependant l'objet d'une « relecture » par la Cour dans la jurisprudence« post
Gouda » et sera analysé comme l'un des arrêts fondateurs de la « théorie des entraves
m - L'arrêt Seco, première faille dans le concept de discriminationindirecte
Seco est une entreprise française spécialisée dans les travaux de construction et d'enfretien de
l'infrastructure du réseau des chemins de fer. Elle a effectué une prestation de services au grand-
duché de Luxembourg en détachant à cette fin des fravailleurs de pays tiers affiliés au régime de
sécurité sociale fi-ançais. En vertu du droit luxembourgeois, cette entrepriseaurait dû égalementverser
des cotisations patronales au régime luxembourgeois d'assurance vieillesse et invalidité. Très
classiquement, cette affaire portait donc sur une question de « double obligation » (en l'espèce de
double cotisation). Trèsclassiquement également, la Courjugea, demanière expresse (point 9), que la
réglementation luxembourgeoise créait une discrimination déguisée dans la mesure où la société
française subissait une charge supplémentaire et était donc frappée plus lourdement que les
prestataires établis sur le territoire national. Le Luxembourg soutint toutefois que cettediscrimination
étaitjustifiéepar desraisons d'intérêt généraltenantà la protection sociale destravailleurs.
Logiquement, la Cour aurait dû refuser d'examiner cet argument dès lors qu'il ne correspondait à
aucun des motifs inscrits à l'article 56 et qu'elle avait préalablement constaté le caractère
discriminatoire de la réglementation luxembourgeoise. Et pourtant elle va l'examiner en détail, peut-
êfre en raison du caractère « social » de la justification avancée. Elle rejettera finalement la raison
d'intérêt général avancée pour différents motifs dont l'un insiste sur le fait qu'un Etat membre « ne
Oudans la jurisprudence « post Gouda » pour rester dans le domaine de la libreprestation desservices.
Voir, parexemple, Syndesmos ton enElladiTouristikon kai Taxidiotikon Grafeion (Sttg).
Ce que soulignera également l'avocat général Mancini dans ses conclusions dans l'affaire Bond van
Adverteerders, point10; voir aussi S. Robin-Olivier, pp. 225 et 231. Cette dernière note avec justesse que cette
jurisprudence de la Cour peut être analysée comme une «jurisprudence fondée sur le principe de non-
discrimination mais visant à assurer une égalité substantielle et non seulement formelle, quitienne compte de la
situation différente de l'étranger ».
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saurait utiliser les pouvoirs de contrôle qu'il exerce sur l'emploi,de ressortissants de pays tiers pour
imposer une charge discriminatoire » sur l'entreprise prestataire de services (point 12) '^'\ Rien
n'indique toutefois que cet élément ait joué un rôle déterminant dans le raisoimement de la Cour.
Il est difficile de cerner la motivation de l'attitude de la Cour çlans cet arrêt, et les conclusions de
son avocat généraln'offrent cette fois pas d'indications utiles à cet égard. Si elle restera unique durant
la période 1979-1986, cetteattitude se répétera et se généralisera dans les aimées nonante^"*^.
§ 3 - Maintien de la jurisprudence traditionnelle dans les autres domaines
Dans le domaine de la libre circulation des marchandises ou de la libre prestation des services, la
période qui s'écoula entre l'arrêt Cassis de Dijon et les arrêts Pétillant de raisins '^^ ^ et coassurance
peut être considérée comme constituant un tournant (libre circulation des marchandises), ou comme
contenant les premiers frémissements des changements à venir dans la jurisprudence de la Cour (libre
prestation des services). A l'inverse, la jurisprudence concernant le principe d'égalité dans les autres
domaines du droit communautaire confirmatrès largenient la jurisprudenceantérieure.
I - La libre circulation des travailleurs
A la fin de l'année 1986, l'attitude de la Courdans l'applicationdu principe d'égalité était toujours
la même que celle adoptée dans le premierarrêt de 1969, l'arrêt Ugliola : le constat d'une différence
de traitement entre travailleurs nationaux et travailleurs ressortissants des autres Etats membres aboutit
invariablement à la conclusion de l'existenced'une discrimination contraire au traité ou au règlement
1612/68. Le concept de raison impérieuse est totalement absent de ce raisonnement, la Courrappelant
qu'une discrimination ne peut être justifiée que par l'un des motifs expressément prévus par le
traité^"*^. C'est finalement cette absence totale de mention des raisons impérieuses qui doit être notée,
alors que la Cour commençait à utiliser ce concept (jurisprudence Seco) dans la libre prestation des
services ou que sa jurisprudence dans ce domaine - en tout cas telle que la Cour la relit aujourd'hui -
commençait à glisser du concept de discrimination à celui d'entrave (jurisprudence Webb). En ce qui
concerne la jurisprudence Webb, la nécessité pour la Cour de trouver ime nouvelle formulation pour
appréhender les situations discriminatoires qui lui étaient soumises se justifiait par la différence,
factuelle et juridique, existant entre la libre prestation des services et la libre circulation des
Voir infra chap. II.
Dans l'arrêtRush Portuguesa, la Cour précisera que de tels pouvoirs de contrôle, s'ils sontpermis, ne peuvent
avoir poureffet derendre illusoire la liberté deprestation deservices (point 17).
Voir par exemple arrêts Commission c. Italie, («marchés publics 1»), points 12 et 14 ; Commission c.
Belgique, («accès aux réseaux detélédistribution » - C-211/91), points 6 et 9 ; Corsica Ferries2, points 33 et 36
et. Svensson, points 12 et 18.
Aff. 179/85, Commission c. Allemagne.
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travailleurs. Alors que dans la libre circulation des travailleurs la situation de ceux-ci dépend
exclusivement, en principe, de la seule législation de l'Etat membre d'accueil, dans la libre prestation
des services la situation des prestataires de services implique, en principe, la prise en compte de la
législation de l'Etat membre d'accueil, mais également celle de l'Etat membre d'origine, rendant plus
complexe la détermination exacte de la portée de l'obligation de traitement national imposée à l'Etat
membre d'accueil.
II - La politique agricole commune et le contentieux de la fonction publique
Dans ces domaines, la Cour continua d'appliquer strictement le principe d'égalité, tel que formulé
dans l'arrêt Ruckdeschel. Ainsi, dans la PAC, elle jugea que la situation du sucre en cours de transport
au début du mois entre deux magasins agréés dans un même Etat membre n'est pas identique à celle
où les magasins sont établis dans différents Etats membres '^'^ ou que la situation dans les domaines
betteravier et sucrier sur le territoire italien diffère sensiblement de celle qui existe sur le territoire des
autres Etats membres^"*®. Dans les deux cas, elle conclura logiquement que « dans ces conditions la
différence entre les deux situations pouvant justifier une différence de traitement, cette différence de
traitement ne constitue pas une discrimination interdite par le droit communautaire »
Le contentieux de la fonction publique constitue lui aussi un domaine de prédilection d'une
l'application fidèle du principe d'égalité par la Cour dans la période 1979-1986^^°. Elle a ainsi
considéré que se trouvent dans une situation différente, au regarddu taux de change pour le calcul des
'•*^Aff.Pzec;t,pomt9.
^"^Aff. point 21.
Aff. Eridania, point 18.
Aff. Wagner, point 21. Il convient néanmoins de releverque cette formulation reste légèrement ambiguë. En
effet, dès lors qu'une différence objective de situation est constatée, la conclusion doitêtre qu'U nepeut y avoir
de discrimination, et non seulement que cette différenciation objectivepeut justifier une différence de traitement.
Cette formulation semble d'ailleurs faire écho à celles des arrêts Klôckner-Werke et Gouvernement de la
Républiqueitalienne c. Commission (voy. supra).
Il faut préférer la formulation de l'arrêt Eridania (point 19) dans lequel la Cour déclare que «de telles
différences de traitement trouvent donc leur base dans des différences objectives découlant des situations
économiques sous-jacentes; elles ne sauraient être considérées comme discriminatoires ».
Cette jurisprudence sera encore fidèlement appliquée dansla période 1986-1993 ; voy. arrêts Rau,points 26 à
32,Leukhardt, point 19, Grands moulins de Paris, points 10 à 15 et Coopérative agricole d'approvisionnement
des avirons, points 11 à 17, dans lequella Courconstate que le traitement identique de situations qui ne sont pas
objectivement distinctes ne viole pas le principe d'égalité. Il en ira de même durant la période 1994-2005, voy.
arrêt Heineken Brouwerijen, points 21 et 22 et Italie c. Commission («produits vitivinicoles » - C-283/02 »),
Doints 78 à 80.
Elle fît de même dans l'interprétation du traité CECA, confirmant sa jurisprudence des années cinquante,
selon laquelle n'est pas discriminatoire le traitement différent d'entreprises se trouvant dans une situation
différente, zxïètAlpa, point 16. La Commission traitait différemment les groupes d'entreprises intégrés par
rapport aux entreprises individuelles disposant de plusieurs établissements de production.
Cette application fidèle sera poursuivie durant les deux décennies suivantes ; voy, parmi beaucoup d'autres,
l'arrêt Valenzuela Marzo de 2004, point 122, dans lequel le Tribunal conclut à la différence de situation entre
fonctionnaires soumis à im stage et ceux quin'y sontpas soumis en ce qui concerne le pointde départ du délai




rémunérations, les fonctioimaires en service et ceux qui sont à la retraite^ '^, et qu'il en estde même, en
ce qui concerne le droit au double plafond pour les allocations scolaires, entre les fonctionnaires
bénéficiant de l'indemnité de dépaysement et ceux n'en bénéficiant pas, les premiers envoyant dans
leur trèsgrande majorité leurs enfants faire leurs études supérieures dans le pays d'origine^^^. Dans les
deux cas, la Cour conclut donc, comme elle le fîtdans l'affaire Hochstrass^^^, que le principe d'égalité
« n'interdit pas au législateur communautaire de tenir compte des différences objectives de conditions
ou de situations dans lesquelles se trouvent placés les intéressés ».
Même si cela présente un grand intérêt, théorique et pratique, distinguer une situation
objectivement différente impliquant qu'il ne peut y avoir discrimination, d'une situation comparable
dont le traitement différent est objectivement justijîé, et donc non discriminatoire, n'est pas toujours
aisé^ '^'. Dans l'affaire Boussac, la Cour était invitée à interpréter l'article du 12 du traité à propos
d'une législation nationale soumettant l'accès des créanciers aux tribunaux à des conditions relatives à
la monnaie dans laquelle les créances étaient libellées. La Cour examine d'abord si la législation
aboutit bien à traiter de manière différente deux situations comparables. La réponse étantpositive, elle
vérifie ensuite si la différence de traitement peutêtre justifiée par une raison objective, à savoir que le
traitement électronique du recouvrement des dettes prévu par la législation en cause ne serait pas
possible pour les créances libellées en monnaie étrangère, et considère que cet argument n'est pas
convaincant. La Cour conclut cependant (point 13) que cette considération n'est pas de nature à
épuiser le problème. Mais sans aucune motivation, ellejuge finalement que la distinction ainsi créée
ne constitue pas une discrimination dès lors que les parties au contrat sont libres de choisir la monnaie
dans laquelle la créance est libellée !
Arrêt Adam, point 39.
Arrêt Ferrario, points 9 à 13.
Point ? ; concernant le fait que l'indemnité d'expatriation était réservée aux fonctionnaires qui n'ont pas et
n'ont jamais eu la nationalité de l'Etat sur le territoire duquel est situé le lieu de leur affectation et qui ne
bénéficient pasde l'indemnité de dépaysement. Contra. R. Hemu (p. 190) quivoitdans cet arrêt uneréalisation
d'uneégalité concrète entre fonctionnaires aumoyen d'une « mesure compensatoire ».
Par exemple, dans l'affaireSchumacher de 1995, les travailleurs salariés exerçant leur activité en Allemagne,
mais ne résidant pas dans cet Etat membre se trouvaient-ils, s'agissant des modalités d'imposition des revenus
tirés du travail, dans une situation objectivement différente de celle de leurs collègues résidant dans cet Etat
membre de sorte que leur traitement différent ne pouvait, en principe, être discriminatoire ou,bienque dans une
situation comparable leurtraitement différent était-il, éventuellement, objectivement justifié ? La Cour établit le
principe de la première option (point 31- mais il est vraique dans sa jurisprudence ultérieure, la Coura limitéla
portée de cette position, voy, notamment l'affaire Wallentin de 2004 ainsi que les conclusions de l'avocat
général Léger, lequel résume la jurisprudence sur ce point depuis Schumacher). En revanche, en 2004, dans
Lenz, elle conclut qu'en principe une règle fiscale qui vise à atténuer les effets d'ime double imposition des
bénéfices distribués par la société auprofit de laquelle l'investissement est réalisé, les actionnaires assujettis de
façon illimitée à l'impôten Autriche quiperçoivent desrevenus de capitaux d'une société établie dans im autreÉtat membre se trouvent donc dans une situation comparable àcelle d'actionnaires assujettis de façon illimitée à
l'impôt également enAutriche, mais percevant desrevenus de capitaux d'une société établie dans ce dernier État
membre (point 32).
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Dans une affaire relative au contentieux de la fonction publique, elle jugea également que bien que
les lauréats d'un concourspour opérateurs d'installations d'interprétation en poste à Bruxelles avaient
été recrutés à un grade moins favorable que leurs collègues en poste à Luxembourg, cette inégalité de
traitement était objectivement justifiée par le fait que les fonctionnaires à Luxembourg étaienten plus
petit nombre etdevaient donc avoir une plus grande aptitude à se remplacer mutuellement^".
Dans les deux cas, la conclusion à laquelle aboutit finalement la Cour peut légitimement prêter à
discussion. Cela illustre qu'il est plus difficile d'appréhender le caractère réellement « objectif» de la
justification du traitement différent de situations préalablement considérées comparables que
d'affirmer le caractère « objectivement différent » de deux situations. Durant la période 1979-1986, la
Cour ne s'est toutefois pas toujours attachée à ces subtilités.
§ 4 - L'arrêt Jenkins, une défînition spécifique de la discrimination indirecte dans l'égalité entre
hommes et femmes
Dans les armées septante, la Cour n'eut aucune difficulté à étendre l'interdiction de discriminer aux
discriminations dites indirectes ou déguisées dans le domaine de la libre circulation des travailleurs et
des services (voir supra, section 2). Il n'était alors^^® pas contestable que pour qu'une discrimination
indirecte puisse être constatée, il suffisait quele plaignant puisse prouver qu'il étaitlui-même victime
d'une discrimination, peu importe le nombre d'autres ressortissants communautaires également
affectés par larègle potentiellement discriminatoire^^^. La question a fait l'objet de débats plus
difficiles dans les années quatre-vingt dans le domaine de l'égalité entre travailleurs masculins et
féminins... et a dormé lieu à une réponse quelque peu différente.
La Cour était appelée dans l'affaire Jenkins à se prononcer sur la questioii de savoir si était
constitutif d'une discrimination fondée sur le sexe en matière de rémunération le fait pour une
entreprise productrice de vêtements pour femmes d'accorder à une travailleuse, occupée à temps
partiel, une rémunération, par heure de travail, inférieure à celle payée à ses collègues masculins
occupés à temps plein.
Arrêt Micheli, points 5 et 6.
La question fait depuis l'arrêtO'Flynn l'objet d'une analyse plus ambiguë. Depuis cet arrêt, la Cour semble
considérer qu'une discrimination indirecte est celle qui risque de jouer en particulier au détriment des
ressortissants des autres Etats membres.
Cet élément sera formulé de manière pertinente par l'avocat général van Gerven dans l'affaire Kraus (texte
sous note (10) : «l'importance du groupe de ressortissants CEE (conçaré au groupe d'Allemands) qui se
trouvent dans une telle situation est toutefois sans incidence, à notre avis, sur l'applicabilité du principe de
l'interdiction de discrimination de l'article [39]. Il s'agit, en effet, de déterminer le caractère discriminatoire de la
réglementation nationale en elle-même. Il suffit, à cet égard, que la réglementation soit de nature à produire,
potentiellement, uneffet discriminatoire à l'encontre deressortissants d'autres Etats membres, peu importe leur
nombre ».
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Une application de la « définition Sotgiu » dans une telle situation aboutirait à la solution suivante.
La travailleuse et ses collègues effectuentun même travail, la première à temps partiel, les seconds à
temps plein, mais perçoivent une rémunération horaire différente. H y a donc bien traitement différent
de situations comparables. Celui-ci peut-il être objectivementjustifié ? Dans la motivation de son arrêt
de renvoi, la juridiction nationale avait considéré qu'il existait une « différence substantielle » entre le
travail à temps plein et le travail à temps partiel (en l'occurrence 75% du temps plein)justifiant que la
clause d'égalité ne s'applique pas. Il ne fait cependant aucun doute que dans le domaine de la libre
circulation, pareil argument ne serait pas pertinent. H faudrait donc en conclure que la différence de
traitement en matière de rémunération horaire entre la travailleuse et ses collègues masculins est
discriminatoire, peu importe le nombre de travailleuses affectées par la mesure.
Le raisonnement suivi par la Cour dans son arrêt est tout autre et il est généralement admis qu'elle
a été influencée à cet égard par la teneur des arguments présentés. L'avocat de la plaignante invoquait
en effet un arrêt de la Cour suprême selon lequel, d'après lui, s'il est prouvé qu'une condition
donnée pour obtenir un salaire égal pour un travail égal, comme le fait d'accomplir un nombre
minimal d'heures chaque semaine, frappe de façon disproportionnée les travailleurs d'un sexe,
l'application d'une telle condition est discriminatoire, à moins qu'il ne soit prouvé qu'elle est
manifestement liée à l'activité en cause. La Commission rejeta catégoriquement cette approche au
motif qu'elle aboutirait à un système très difficile à contrôler en pratique. En revanche, l'avocat
général Wamer estima cette approche correcte, notamment parce qu'elle concorderait avec la
jurisprudence Sotgiu et conclut qu'il n'y avait pas de «raison d'appliquer un principe différent à la
discrimination fondée sur le sexe » (p. 937). Or, me paraît-il, les critères de la discrimination indirecte
de l'arrêt Sotgiu sont différents de ceux de l'arrêt Griggs de la Cour suprême US. A la lecture de
celui-ci^^®, ilest permis de douter de sa complète pertinence aux fins de lasolution àdonner au cas que
la Cour avait à résoudre dans l'affaire Jenkins. Paraît plus intéressante la référence que l'avocat
Griggs V. Duke Power Co. de 197L Dans cette affaire, la Cour suprême US devait résoudre la question de
savoir si le Civil Rights Act 1964, Title VII interdit à un employeur d'exiger im diplôme de high school ou la
réussite d'imtest standardisé d'intelligence comme condition de recrutement lorsque (a) il n'est pas prouvé que
ni l'un ni l'autre sont liés demanière significative à une réussite dans l'emploi encause, (b) les deux critères ont
pour effet d'agirde manière significative audétriment des candidats afro-américains, et (c) lesemplois en cause
ont été remplis précédemment uniquement par des employés blancs selon ime pratique ancienne de donner la
préférence à des employés blancs ; pour ime analyse de cet arrêt, voy. infra mon analyse de la notion de
systemic disparate impactdansla jurisprudence de la Coursuprême US.
Dans son arrêt, la Cour suprême US jugea que le Titre VII exige l'élimination de toute barrière artificielle,
arbitraire etnon nécessaire à l'emploi qui joue demanière « odieuse » («invidiously »)et discrimine enfonction
de la race. Et s'il ne peut être prouvé qu'une pratique de recrutement qui a pour effet d'exclure les Afro-
américains est liée à l'exécution de l'emploi en cause («job performance»), elle est interdite, peu importe
l'absence d'intention discriminatoire dans lechefdel'employeur. Voy. également infra mon analyse de lanotion
de discrimination indirecte dans le TitreVUdu Civil Rights Act1964.
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général Wamer fait à l'arrêt Dothard v. Rawlinson de la même Cour suprême Dans cette
affaire, une candidate à un emploi de gardienne de prison dans l'Alabama avait vu sa candidature
refusée au motif qu'elle ne remplissait pas la condition de poids (120 pounds - +/-51 kg) et de taille (5
pieds 2 pouces - +/- 1 m 58) requises. Hétait acquis que cette conditionavait pour effet d'exclure plus
de 40% de la population féminine et moins d'1% de la population masculine. La Cour suprême US
jugea que pour établir un cas de discriminationfade, une plaignante doit seulement montrer que
les critères d'apparence neutre utilisés ont pour résultat de sélectionner des candidats d'une manière
significativement discriminatoire (« significantly discriminatorypattern »). Pour démontrer l'absence
de discrimination, l'employeur doit alors prouver que les conditions de poids et de taille requises sont
nécessaires pour l'emploi en cause en ce sens qu'elles ont une relation manifeste avec la force
essentielle nécessaire à l'accomplissement du travail à accomplir en tant que gardien de prison. La
Cour suprême US constata qu'en l'espèce l'employeur n'avait pas rapporté cette preuve. Néanmoins,
la Cour suprême US jugea que les conditions en cause tombait dans le champ d'application étroit de
l'exception, prévue par le Civil Rights Act 1964, de la «bona-fïde-occupational-qualification La
Cour suprême releva en effet que la violence était continuelle dans les prisons de l'Alabama, qu'une
majorité de prisonniers était constituée de « sex offenders » et que l'utilisation de gardiens de prison
féminins, par exemple lors de fouilles corporelles de prisoimiers de sexe masculin dans des prisons
haute sécurité, poserait un problème substantiel de sécurité, directement lié au sexe du gardien de
262pnson .
L'arrêt Dothard est certes un prolongement direct de la jurisprudence sur le systemic disparate impact
inaugurée par Griggs, mais tant les faits que la motivation de l'arrêt meparaissent pouvoir mieux expliquer le
raisonnement finalement choisi par la Cour de justice.
Qui peut être, grosso modo, assimilée à l'exception, prévue par l'article 2, paragraphe 2, de la directive
76/207, selonlequel la directive ne faitpas obstacle à la faculté pour les Etatsmembres d'exclure de sonchamp
d'application les activités professioimelles et, le cas échéant, les formations y conduisant, pour lesquelles, en
raison de leur nature ou des conditions de leur exercice, le sexe constitue ime condition déterminante. La
directive 2002/73, amendant la directive 76/207, limitera (conformément à la jurisprudence de la Cour),
lorsqu'elle entrera en vigueur (en octobre 2005), la portée de cette exception : « les Etats membres peuvent
prévoir, en ce quiconcerne l'accès à l'emploi, y compris laformation quiy donne accès, qu'une différence de
traitementfondée sur unecaractéristique liéeau sexe ne constitue pas unediscrimination lorsque, en raison de
la naturedesactivités professionnelles particulières concernées ou du cadre dans lequel elles se déroulent, une
telle caractéristique constitue uneexigence professionnelle véritable et déterminante, pour autantquel'objectif
soit légitime et que l'exigence soit proportionnée» (nouvel article 2, paragraphe 6, de la directive 76/207,
modifiée).
Voy. toutefois J.D. Ingram, «Prison Guards and Inmates of Opposite Genders : Equal Employment
Opportunity Versus Right of Privacy », 7 Duke Journal of Gender Law & Policy, (2000), p. 3, sur la
jurisprudence américaine postérieure à l'arrêtDothard. Selon cet auteur (pp. 16-17), les conditions defait ayant
donné lieu à cet arrêt n'étaient pas représentatives de celles prévalant habituellement dans les prisons
américaines, même à l'époque. Son analyse de la jurisprudence ultérieure l'amène dès lors à conclure que cet
arrêt n'a eu que peud'impact surl'emploi degardiennes dans lesprisons dans lamesure où aucun autre tribimal
n'a ultérieurement été confronté à des circonstances factuelles similaires à celles de « violence rampante » et
« d'atmosphère de jungle » présentes dans l'affaire Dothard.
Voy. également l'arrêt de la Cour suprême du Canada de 1993 dans l'affaire Weatherall c. Canada (Procureur
général), dans lequel cette Cour considère que le principe d'égalité, en l'occurrence, «n'exige pas que les
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Cet arrêt éclaire bien le raisonnement qui sous-tend l'arrêt de la Cour dans l'affaire Jenkins. La
Cour jugea en effet que «s'il s'avère qu'un pourcentage considérablement plus faible de travailleurs
féminins que de travailleurs masculins effectue le nombre minimal d'heures de travail par semaine qui
est requis pour pouvoir prétendre au salaire horaire a taux plein, l'inégalité de rémunération est
contraire à l'article 119 du traite lorsque, compte tenu des dijficultés que rencontrent les travailleurs
féminins pour être en mesure d'effectuer ce nombre minimal d'heures par semaine, la pratique
salariale de l'entreprise en question nepeut s'expliquer par desfacteurs excluant une discrimination
fonde sur le sexe » (point 13). C'est ce raisonnement qui se retrouve dans tous ces arrêts rendus
depuis lors sur la notion de discrimination indirecte^®\ Il est toutefois permis de s'interroger sur la
légitimité de « l'importation » des Etats-Unis de ce raisonnement lié aux spécificités du CivilRights
Act 1964. Particulièrement dans la mesure oii la Cour disposait déjà de sa propre analyse du concept
de « discrimination indirecte » donnée dans l'arrêt Sotgiu. En toute hypothèse, la conclusionà laquelle
aboutit la Cour de justice n'était pas inévitable ; elle auraitpu adopter une approcheplus favorable aux
travailleurs féminins en rendant moins difficile, et en particulier moins tributaire du rapport d'une
preuve statistique, le constat d'une discrimination indirecte à leur encontre.
Conclusions du premier chapitre
Au-delà de l'établissement de principes généraux devant gouverner l'application du
principe de non-discrimination, un élément marquant de la jurisprudence allant de 1954 à
1986, est indéniablement l'affirmation que ce principe n'a pas vocation à jouer le même rôle
dans tous les domaines d'application du droit communautaire.
pratiques qui sont interdites lorsque des gardiens du sexe masculinsont affectés à la garde defemmes détenues
soient également interdites lorsque des agents du sexe féminin sont affectées à la garde d'hommes détenus.
Compte tenu des différences historiques, biologiques et sociologiques entre les hommes et les femmes, il est
évident quelafouille effectuéepar une personne dusexe opposé n'apas le même effetpour leshommes quepour
lesfemmes et représente une plus grande menacepour ces dernières ». Le raisonnement tenu dans ce dernier
arrêt me paraît toutefois discutable (voy infra, dans la Ile partie, mon analyse de la jurisprudence de la Cour
suprême canadienne). Rappelons enfin que la Coiu: dejustice a elle-même laissé surcepointunelarge marge de
manoeuvre auxEtatsmembres ; dansl'affaire Commission c. France (« recrutement surveillants » - 318/86), elle
a admis que la France pouvait organiser un recrutement distinct d'hommes et de femmes comme « surveillants
chefs » en estimant, de manière quelque peu vague, qu'il peut «y avoir des raisons pour n'admettre aux
fonctions de surveillant chef que lespersonnes ayant exercé effectivement lesfonctions de surveillant » (point
17).
Durant la période 1979-1986, voy. les affaires Bilka-Kaufhaus et Rummler. Cette dernière présente xme
certaine ressemblance au niveau des faits avec l'affaire Dothard v. Rawlinson, dans la mesure où le critère
« discriminatoire » en cause pour justifier la différence de rémunération était celui de l'effort musculaire et du
caractère physiquement pénible du travail (emballage de colis de plus de 20 kg dans le secteur de l'imprimerie).
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Si dans le domaine des libertés fondamentales, la différenciation se marqua dès l'origine
entre marchandises et personnes, l'émergence de la notion d'exigence impérative dans la
libre circulation des marchandises déteignit implicitement sur l'approche de la Cour à l'égard
du rôle de la discrimination dans la libre prestation des services. Ce frémissement initial eut
pour effet de détacher la jurisprudence sur la libre prestationdes services de celle relative à la
libre circulation des personnes.
L'autre conclusion fondamentale qui peut être tirée de l'examen de ces trente ans de
jurisprudence est qu'à côté du rôle différent joué par l'interdiction des discriminations dans
les différents domaines d'application du traité, le concept même de discrimination, surtout
celui de la discrimination indirecte, n'est pas défini de la même manière selon que le motif de
différenciation est la nationalité ou le sexe. Une fois encore, la Cour de justice justifia cette
divergence d'attitude par le rôle différent qui aurait été attribué par les auteurs du traité aux
discriminations fondées sur ces deux motifs. Pour définir ce concept dans le domaine de
l'égalité entre hommes et femmes, la Cour de justice s'est tournée vers la jurisprudence de la
Cour suprême US. Mais dans ce premier exercice comparatiste, la Cour semble avoir
succombé au même danger que celui qui la guette aujourd'hui chaque fois qu'elle s'inspire de
la jurisprudence de la Cour européenne, à savoir ne pas s'être interrogée sur la pertinence de
l'incorporation dans le droit communautaire d'une solution dégagée dans un autre ordre
juridique, et encore de manière partielle, puisque l'analyse par la Cour suprême US des
discriminations fondées sur le sexe est différente selon qu'elle raisoime dans le cadre de la
Constitution (discriminations imputées à l'Etat) ou dans celui du Civil Rights Act
(discriminations dues à un employeur privé).
Les choix de la Cour étaient donc parfois discutables. Mais ils reposaient, le plus souvent,
sur des choix clairs et ceux-ci transparaissaient normalement dans les différentes affaires qui
lui étaient soimiises.
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Chapitre II - La perte des repères - l'avènement de l'approche casuistique
(1986-2005)
Si l'on peut assez aisément distinguer trois phases dans la jurisprudence s'étendant jusqu'à 1986, il
semble beaucoup plus difficile d'effectuer le même exercice sur la jurisprudence ultérieure. Le 4
décembre 1986 peut-il ainsi réellement être présentécomme une datepivot dans la jurisprudence de la
Cour (section 1) ? H me semble que oui. Mais on ne peut certes prétendreque le libellé des différents
arrêts rendus cejour-là fournit une confirmation explicite de cette impression.
Mais cette ambiguïté dans la formulation du raisonnement constitue en revanche une
caractéristique majeure de toute la jurisprudence postérieure. Si l'on compare par exemple la
jurisprudence actuelle sur la libre circulation des personnes et la libre prestation des services à celle en
vigueur jusqu'en 1986, on ne peut que constater des différences fondamentales concernant la nature et
le rôle de l'interdiction des discriminations. H serait toutefois vain de soutenir qu'à un moment
quelconque la Cour de justice a motivé par une argumentation théorique explicite les différents
glissements et revirementsqui ont marquécette période.
n semble toutefois qu'entre 1987 et 1993, la Cour va, progressivement, consacrer la primauté du
conceptd'entrave dans toutes les libertés et l'importance des raisons impérieuses (section 2). Elle n'a
toutefois pas fourni un mode d'emploi des nouveaux concepts ayant accompagné les évolutions
radicales de cette période charnière. Ce silence de la Cour sur la nature exacte de ces notions et leurs
relations avec cellede discrimination conduitnécessairement à s'interrogersur la signification actuelle
du principe d'interdiction des discriminations et sur les relations de celui-ci avec le principe d'égalité
(section 3). L'intervention du législateur et du Constituant communautaires sur les concepts de
discrimination et d'égalité ne fournit pas toujours de réponse satisfaisante à ces interrogations
(section 4).
Section 1 - Le 4 décembre 1986, date pivot dans la jurisprudence ?
Le 4 décembre 1986, la Cour rendit 5 arrêts^^ qui ont fait basculer sa jurisprudence de manière
fondamentale. En tout cas le raisormement tenu dans ces arrêts marque une rupture par rapport à la
jurisprudence Cassis de Dijon dans la libre circulation des marchandises (§ 1) et par rapport à la
jurisprudence suivie depuis l'arrêt vanBinsbergen dansla libre prestation desservices (§ 2).
Affaires 179/85, Commission c. Allemagne (« pétillant de raisins ») dans le domainede la libre circulation des
marchandises ; aff. 220/83, Commission c. France, 252/83, Commission c.Danemark, 205/84, Commission c.
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§ 1 - Marchandises : l'exigence impérative comme justification d'une entrave
I - L'arrêt Pétillant de raisins
En France, du jus de raisins ayant subi une fermentation partielle est fabriqué sous la dénomination
« pétillant de raisins » et vendu dans une présentation dont la forme et les dimensions sont similaires à
celles de la bouteille de Champagne. En Allemagne, seuls les vins mousseux et quelques autres
boissons pouvaient être commercialisés sous cette forme (incluant notamment l'utilisation de
« bouchons de Champagne ». La Commission attaqua devant la Cour cette réglementation allemande,
formellement indistinctement applicable, arguant qu'elle constituait une mesure d'effet équivalent
contraireà l'article 28. L'arrêt fut rendu par la Cour en formation plénière {petitplénum - 7 juges).
L'avocat général Slynn ne conclut à l'existence d'une mesure d'effet équivalent que tout à la fin de
ses conclusions, lorsqu'il suggèreà la Cour d'accueillir le recours de la Commission. A ce stade de ses
conclusions, il déclare en effet qu'il ne lui paraît pas que l'Allemagne soit parvenue à établir que sa
réglementation est justifiée par la nécessité de protéger les consommateurs ou de prévenir la
concurrence déloyale. H en conclut qu'il lui semble « en conséquence» qu'elle est incompatible avec
l'article 28. Dans ses observations précédant cette conclusion, l'avocat général s'attache
exclusivement à vérifier la pertinence des arguments avancés par les autorités allemandes sans jamais
avancer que la réglementation allemande constitue, en toutehypothèse, une mesured'effetéquivalent.
Dans son arrêt, la Cour constate d'emblée (point 9) que la réglementation allemande constitue une
mesure d'effet équivalent prohibée par l'article 28. Elle s'écarte donc du raisonnement formulé dans
l'arrêt Cassis de Dijon - et repris par son avocat général - dans lequel cette constatation n'intervient
que comme point final du raisonnement, soit après qu'a été vérifiée la pertinence des exigences
impératives avancées par l'Etat défendeur. Elle enchaîne ensuite en déclarant que « toutefois » il
résulte de sa jurisprudence constante qu'un obstacle à la libre circulation des marchandises doit être
accepté dans la mesure où la réglementation, indistinctement applicable, qui le crée répond à une
exigence impérative. Cette déclaration pervertit sa «jurisprudence constante », puisque dorénavant ce
n'est plus seulement un obstacle à la libre circulation, inhérent à toute réglementation commerciale,
qui doit le cas échéant être accepté, mais un obstacle qu'elle a déjà considéré comme constituant une
mesure d'effet équivalent contraire à l'article 28 du traité. S'agissant de l'exigence impérative de la
protection des consommateurs, elle considère que la réglementation communautaire relative à
l'étiquetage est déjà suffisante pour prévenir toute confusion dans l'esprit des consommateurs et
conclutque l'Allemagne a manqué à ses obligations découlant de l'article 28 du traité.
Allemagne et 206/84, Commission c. Irlande. Ces quatre derniers arrêts sont connus comme les arrêts
« coassurance ».
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n - Caractère réellement novateur du raisonnement ?
Comme à propos de l'arrêt Cassis de Dijon, il faut se demander si la Cour a procédé dans cet arrêt
à un réel revirement - que celui-ci d'ailleurs soit conscient ou inconscient - ou si elle n'a pas
simplement formulé de manière plus nette un raisonnement déjà présent dans sa jurisprudence
antérieure. Le raisonnement de l'arrêt Cassis de Dijon fut suivi assez fidèlement par la Cour durant la
période 1979-1986. Des premiers craquements dans la formulation de celui-ci étaient certes déjà
perceptibles, mais même en 1984 et 1985, elle avait confirmé expressément celui-ci. Un arrêt rendu
également en 1984, l'arrêt Prantl, illustre néanmoins, de manière presque caricaturale, tout à la fois
l'ambiguïté de certains arrêts de cette époque et le caractère réellement novateur de l'arrêt Pétillant de
raisins.
Dans cet arrêt, la Cour était appelée à répondre à des questions soulevées dans le cadre d'une
procédure menée en Allemagne contre un ressortissant italien, M. Prantl, pour avoir importé et
commercialisé du vin en utilisant des bouteilles dites de « Bocksbeutel alors que la
réglementation allemande restreignait cette utilisation aux vins issus de certaines régions allemandes.
H convient tout d'abord de noter que la Cour qualifie (point 24) cette réglementation de mesure
indistinctement applicable dans la mesure oii elle affecte également les vins issus d'autres régions
allemandes. Cette qualification pourrait pourtant être contestée. Comme la Cour l'affirmera elle-même
en 1990 dans l'affaire Du Pont de Nemours Italiana (points 12 et 13), le fait que la réglementation
désavantage également certains produits nationaux n'infirme pas le fait que seuls des produits
nationaux sont avantagés, de sorte que pareille réglementation est discriminatoire et constitue une
mesure d'effet équivalent contraire à l'article 28. Dans l'affaire Prantl, la Cour elle-même admet
(points 21 à 23) que la réglementation en cause a des «effets protecteurs» et «défavorise» les
producteurs étrangers. Elle n'en tire toutefois pas la conséquence logique.
Au point 24 de son arrêt, la Cour ajoute qu'ayant des effets protecteurs, cette réglementation ne
saurait échapper à l'interdiction édictéepar l'article 28. Cette formulation est très ambiguë, puisqu'elle
laisse à penser que la Cour constate ainsi que la réglementation constitue une mesure d'effet
équivalent. Mais au contraire, elle enchaîne, au point suivant, par le rappel de sa jurisprudence Cassis
de Dijon et examine si ces effets protecteurs sont nécessaires pour satisfaire à des exigences
impératives tenant à la protection des consommateurs et à la loyauté des transactions commerciales.
Ce n'est qu'après avoir conclu que tel n'est pas le cas qu'elle répond (point 30) qu'en conséquence la
mesure allemande constitue une mesure d'effet équivalent contraire à l'article 28. Malgré l'ambiguïté
de la formulation, la Cour était donc toujours dans une logique dérivée de l'arrêt Cassis de Dijon.
Bouteille pansue, de forme caractéristique. Tant en Allemagne qu'en Italie, l'usage d'un tel type de bouteilles
a une tradition plus que centenaire.
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Cette constatation est confirmée par le fait que ce n'est qu 'ensuite qu'elle examine si la mesure d'effet
équivalent peut être justifiée par un motif d'intérêt général de l'article 30.
L'arrêt Pétillant de raisins, lequel fait intervenir l'examen de l'exigence impérative après la
conclusion que la réglementation litigieuse constitue ime mesure d'effet équivalent, était donc
téellement novateur.
Comment expliquer cette modification majeure dans l'approche de la Cour ? En l'absence d'un
système analogue à celui des « concurring/ dissenting opinions », il est toujours malaisé - voire
dangereux - d'essayer d'interpréter les silences de la Cour ou les lacunes dans son raisonnement.
L'explication suivante pourrait éventuellement être avancée pour expliquer cerevirement^®®.
Les effets de la réglementation allemande en cause dans cette affaire sur l'importation des produits
des autres Etats membres étaient assez similaires aux effets de celle incriminée dans l'affaire Cassis de
Dijon. L'existence d'une entrave au commerce intracommunautaire était dans les deux cas assez
flagrante, que l'on juge que la mesure nationaleétait discriminatoire ou indistinctement applicable. Le
raisonnement Cassis de Dijon présente un risque certain, celui de faire dépendre l'existence d'une
mesure d'effet équivalent de l'appréciation, parfois difficile, du caractère proportionné ou non de la
mesure pour satisfaire à une exigence impérative. Le résultat auquel ce raisormement pouvait
conduire - cette mesure ne constitue pas une mesure d'effet équivalent, bien qu'elle entrave le
commerce intracommunautaire et/ou qu'elle ait des effets protecteurs - pouvait se révéler
juridiquement irréconciliable avec la,définition, extrêmement large, de la notion de mesure d'effet
équivalent donnée dans l'arrêt Dassonville. Les temps n'étaient certainement pas encore mûrs pour
remettre en cause celui-ci. Permettre une prise en compte accrue des intérêts, légitimes ou non, des
Etats membres tout en respectant fidèlement cet arrêt exigeait donc des contorsions juridiques de plus
en plus difficiles, que reflète peut être d'ailleurs la formulation parfois très ambiguë des arrêts « post
Cassis de Dijon ». Un renversement de celui-cine s'imposait-il dès lors pas ? Renversement implicite
certes, mais lui offrant une marge de manœuvre nouvelle dans l'appréciation des exigences
impératives avancées par les Etats membres.
«Grâce» à ce revirement, la Cour pouvait dorénavant considérer à peu près toutes les
réglementations commerciales ayantun impactsur la libre circulation comme des entraves contraires à
l'article 28, souvent sans fournir d'autre motivation, pour se concentrer exclusivement sur les
justifications potentielles de ces entraves, que ce soit au titre des exigences impératives ou des motifs
de l'article 30. Mais cette pratique portait elle-même en germe un autre danger : qualifier de mesures
d'effet équivalent des réglementations nationales qui, peut être, auraient dû échapper à cette
Pour autant que celui-ci ait été conscient !
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qualification ... et qui auraient pu le faire si les exigences impératives avaient continué à être
examinées avant que la Cour ne procède à cette qualification comme elle le faisait en appliquant sa
jurisprudence Cassis de Dijon. Ce dangerse confirma assez rapidementobligeant la Cour à juger dans
l'arrêtKeck (point 16) en 1993 que« contrairement à cequia étéjugéjusqu'ici... » (voy. infra).
§ 2 - Services : vers une interdiction des entraves ?
I - L'arrêt Commission c. Allemagne (« coassurances »)
La Commission attaquait l'Allemagne pour manquement aux articles 49 et 50 du traité au motif
que la réglementation allemande soumettait à l'obligation d'établissement et d'agrément les
entreprises d'assurance désireuses de fournir en Allemagne, notamment par des représentants, des
prestations d'assurance directe, interdisait aux intermédiaires d'assurance établis en Allemagne de
proposer à des résidents des contrats d'assurance avec des assureurs établis dans un autre Etat membre
et prescrivait pour la coassurance communautaire que l'apériteur, dans le cas de risques localisés en
Allemagne, doit y être établi et y être autorisé à y couvrir également seul les risques assurés. L'arrêt
fut rendu par la Cour en formation plénière{grandplénum- 9 juges)
L'avocat général Slynn adopte un raisoimement différent de celui tenu dans ses conclusions dans
l'affaire Pétillant de raisins. Hn'examine pas la question de savoir si la réglementation allemande est
discriminatoire ou crée une restriction à la libre prestation des services. Il se contente d'analyser la
pertinence des motifs invoqués par les autorités allemandes au soutien de leur réglementation. Il
conclut que cesmotifs ne sontpaspertinents et propose donc à la Cour de constater que l'Allemagne a
manqué aux obligations qui lui incombent au titre des articles 49 et 50.
Tout le raisonnement de la Cour est quant à lui conditioimépar l'affirmation initiale (point 25) que
les articles 49 et 50 exigent Vélimination non seulement de toutes discriminations à l'encontre du
prestataire en raison de sa nationalité, mais également de toutes restrictions à la libre prestation des
services imposées en raison de la circonstance qu'il est établi dans un Etat membre autre que celui où
la prestation doit être fournie. La Cour rappelle ensuite (points 26 et 27) sajurisprudence Webb selon
laquelle l'octroi du traitement national n'implique pas que toute législation nationale applicable dans
l'Etatmembre d'accueil puisse être étendue auprestataire établi dans un autre Etatmembre, mais que,
compte tenu de la nature particulière de certains services, on ne saurait considérer comme
incompatibles avec le traité des exigences spécifiques imposées au prestataire, motivées par
l'application de règles régissant le type d'activité en cause.
Après ces rappels, la Cour constate (point 28) que la réglementation litigieuse constitue une
restriction à la libre prestation des services en ce qu'elle rend celle-ci plus onéreuse dans l'Etat
destinataire. Elle conclut (point 29) que la réglementation ne peut être considérée comme compatible
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avec les articles 49 et 50 que s'il est établi qu'il existe des raisons impérieuses justifiant ces
restrictions. Après examen, certaines seront acceptées, d'autres refusées.
n - Caractère réellement novateur du raisonnement ?
" La formulation des exigences qu'impose la libre prestation des services s'écarte sensiblement de
celle retenue dans tous ses arrêts antérieurs depuis l'arrêt initial, van Binsbergen, en 1974^^^ et semble
affirmer que l'article 49 distingue entre l'élimination des discriminations fondées sur la nationalité et
la suppression des restrictions liées à l'établissement du prestataire. Pareille distinction n'apparaît pas
dans le traité^®^, lequel met sur le même pied nationalité et établissement du prestataire^^®. L'ajout
d'une référence à l'établissement était nécessaire compte tenu du fait que, par définition, un prestataire
reste établi dans l'Etat d'origine lorsqu'il preste un service.
LaCour sevoulait-elle à cet égard novatrice ? C'estdifficile à dire™. Les paragraphes suivants de
son arrêt semblent montrerqu'elle se situaitdansun contexte de détermination de la portéede l'octroi
du traitement national, et donc de discrimination^ '^. Pourtant, elle finit par conclure quelés conditions
imposées par la réglementation allemande ne seront compatibles avec l'article 49 que si elles sont
justifiées par desraisons impérieuses. Untel langage, assez similaire à celui de l'arrêt Cassis deDijon,
«Attendu que les restrictions dont l'élimination estprévuepar les articles [49] et [50] comprennent toutes
exigences, imposées auprestataire enraison notamment desa nationalité oudela circonstance qu 'ilnepossède
pas derésidence permanente dans l'Etat oùlaprestation estfournie, non applicables auxpersonnes établies sur
le territoire national ou de nature à prohiberou gênerautrement lesactivités duprestataire» (poiat 10) ; voy.,
pour ime affirmation identique, l'arrêt Coenen (point 6). La formulation des arrêts van Wesemael (point 27) et
Webb (point 14) est encore plus différente en ce sens qu'elle ne traite expressément que de la seule
discrimination : l'article 59 exige « l'élimination de toutes discriminations à Vencontre du prestataire en raison
desa nationalité ou de la circonstance qu'il est établidans unEtat membre autre queceluioù laprestation doit
êtrefournie ».
Le Programme pour la suppression des restrictions à la libre prestation des services de 1962, qui donne un
éclairage intéressant sur la portée des dispositions du traité, indique clairement que n'étaient prohibées que les
discriminations, fondées sur la nationalité ou l'établissement du prestataire.
C. Bamard, TheSubstantive Law ofthe EU- The Four Freedoms, OUP, 2004, p. 347 fait le même constat.
Voy. également R. Hemu, p. 323.
Il est intéressant de noter que dans l'aff. Bond van Adverteerders de 1988, l'avocat général Mancini ne verra
explicitement dans la formulation utilisée dans les arrêts coassurance qu'une interdiction de discmnination
(point 10). En doctrine, C.J. Berr et H. Groutel, «Droit européen des assurances ; Liberté de prestation de
services et coassurances »,R.TD.E., 1987, pp. 83 et 90,et J. Steenbergen, « La libre prestation desservices dans
le secteur de l'assurance», C.D.E., 1987, pp. 542 et 548, semblent plutôt ne voir dans cet arrêt qu'ime
application conforme de lajurisprudence antérieure {Webb), alors que D.Edward, «Establishment and Services :
AnAnalysis of the Insurance Cases », E.L.Rev., 1987, pp. 231 et 246, semble plutôt considérer que par cetarrêt
la Cour dejustice a reconnu que le secteur des assurances « appelle un traitement spécial ». J. Snell, p. 59note la
légère variation dans la formulation utilisée, mais estime que laCour raisonnait toujours dans le seul contexte de
la discrimination et n'entendait pas interdire lés restrictions.
M.Poiares Maduro (p.51)seprononce dans le même sens. Il observe toutefois qu'à partir decetarrêt la Cour
a utilisé de plus enplus souvent etde manière de plus enplus appuyée untest de proportionnalité pour juger du
caractère compatible, c'est-à-dire non discriminatoire, des mesures nationales. Voy. également E. Spaventa,
«From Gebhard to Carpenter : towards a (non)-economic European Constitution », CMLRev., 2004, pp. 743 et
746, texte sous note (5).
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laisserait cependant plutôt penser que l'on n'est plus dans un contexte d'interdiction des seules
discriminations.
Peut-on dès lors considérer que cet arrêt est réellement novateur ? Sur le plan de la formulation,
c'est indiscutable. Sur le plan du raisonnement, c'est un peu plus compliqué^^^, la Cour passant d'un
examend'une discriminationà l'analyse d'une restriction. En toute hypothèse, la Cour ne retiendra de
cet arrêt que la formulation nouvelle des exigences imposées par les articles49 et 50 lorsque, en 1991
dans ses arrêts Guides touristique/^^ et puis Sàger, elle cherchera à établir, définitivement, que ces
dispositions vont au-delà de l'interdiction des seules discriminations. Cela ne l'empêchera pourtant
pas de revenir dans plusieurs arrêts ultérieurs^^"* à sa formulation des arrêts van Wesemael et Webb
(est interdite la discrimination fondée sur l'établissement), refusant ainsi d'examiner les raisons
impérieuses qui lui étaient présentées au soutien de la discrimination constatée... .
Comme à propos de l'arrêt Pétillant de raisins, il paraît difficile d'expliquer, de manière
certaine^^^, la motivation se cachant derrière la formulation de l'arrêt coassurance. H est toutefois
également permis d'avancer que l'explication suivantepourrait avoir influencéla Cour.
n est tout d'abord indéniable que cette affaire était la plus complexe que la Cour ait eu à affronter
jusqu'alors dans le domaine de la libre prestation des services. Celle aux conséquences financières les
plus importantes. Et dans un domaine, celui des assurances, où les Etats membres s'étaient toujours
montrés très sourcilleux de leurs prérogatives^^®. Ensuite, il ressort de l'arrêt que la Cour était sensible
aux arguments des Etats membres, puisqu'elle admet que la nécessité d'obtenir un agrément dans
l'Etat membre d'accueil peut, dans certaines circonstances, êtrejustifiée parune raison impérieuse. H
n'empêche qu'il pourrait être argué que ces arguments des Etats membres auraient pu être pris en
considération de la même manière dans le cadre d'un respect strict du principe de non-discrimination,
par le biais de la jurisprudence van Wesemael - Webb, que la Cour d'ailleurs cite elle-même '^^ . En
Le recours à la formule « suppression des restrictions » ne l'empêche pas d'adopter un raisonnement fondé
surle caractère discriminatoire de la réglementation du pays d'accueil qui aboutit à rendre «plus onéreuse » la
prestation de l'entreprise établie dans un autre Etat membre. Comp. S. Robin-Olivier (p. 225), selonlaquelle le
glissement de la notion de discrimination vers celle d'entave ne constituerait qu'une évolution d'ordre
terminologique.
Voy. arrêt Commission c. France (C-154/89), point 12.
Voyles arrêts Commission c. Italie («marchés publics 2 » - C-360/89), point7 etSvensson, points 12et 15.
Carcomme le note W.H. Roth, « The European Court... », p. 5, la Cour ne fournit aucune explication sur ce
glissement vers la notion de restriction.
Certains passages de l'arrêt font écho au sentiment que la Cour était consciente de l'ançleur des
conséquences de sonarrêt : « l'assurance estdevenue unphénomène de masse (...) à telpoint que la sauvegarde
des intérêts des assurés et des tiers lésés touche pratiquement toute la population» (^point 31); «ces
caractéristiques particulières, propres au secteur de l'assurance, ont conduit tous les Etats membres à
introduire des législations soumettant les entreprises d'assurances à des règles impératives » (point 32).
Compte tenu de la nature particulière de certaines prestations, un Etatmembre peut soimiettre le prestataire
établi dans un autre Etatmembre au « même traitement » que le prestataire établi dans l'Etat membre d'accueil
91
revanche, l'autre condition imposée par l'Allemagne, à savoir l'exigence d'un établissement ne
pouvait, elle, être abordéedans le cadre de la jurisprudence van Wesemael - Webb. Comme la Cour le
reconnaît (point 52), une telle exigence constitue la négation même de la libre prestation des services.
En revanche, en présentant cette exigence comme une « restriction » à la libre prestation des services,
la Cour se mettait dans la possibilité d'examiner toute raison impérieuse avancée au soutien de cette
exigence. H convient en définitive d'admettre que les raisons ayant poussé la Cour à ce début de
revirement sont plus difficiles à mettre en lumière que celles qui semblent l'avoir guidée en matière de
libre circulation des marchandises dans Vsmèt Pétillant de raisins rendu le même jour.
Section 2 - De la discrimination à l'entrave dans la libre circulation, les années
charnières (1987 -1993)
La période 1986-1993 est jaloiméed'arrêts qui sont autantd'écarts par rapport à 1' « âge d'or » de
la jurisprudence des années septante. Bachmann, Kraus et Keck, trois arrêts dans lesquels la Cour
semble renier les principes qu'elle-même avait patiemment construits pendant plus de 15 ans. Cette
période caractérisée par une perte des repères anciens est aussi celle de l'avènement des « raisons
impérieuses ». Celles-ci devieiment incontournables et sont l'élément central du raisonnement de la
Cour sur le concept de discrimination ou d'entrave à la libre circulation. Le constat de cette «forte
oscillation» du balancier n'est pas que théorique. Elle a des conséquences pratiques énormes. A cet
égard, et contrairement à ce qui est généralement enseigné, il paraîtpermis de penser que depuis le 4
décembre 1986, ce sont, assez souvent, les intérêts, légitimes... ou non, des Etats membres qui ont le
plus souventété pris en compte, au détriment de la lettre du traité et parfois des droits des persormes
ou produits exerçant leur droit à la libre circulation^^^. Cette période est donc forcément celle des
premières interrogationssur le devenir de la jurisprudence de la Cour de justice.
L'évolution ne s'est toutefois pas faite de manière concomitante dans toutes les libertés. Elle ne
s'est pas non plus manifestée partout avec la même vigueur. Ainsi, si dans la libre circulation des
marchandises la jurisprudence semble avoir hésité entre l'application de la jurisprudence Cassis de
Dijon et celle de Pétillant de raisins (§ 1), ces années ont vu le basculement définitif de la libre
prestation des services vers l'interdiction des entraves et non plus des seules discriminations (§ 2).
Dans la libre circulation des travailleurs, cette période est traversée par des arrêts illustrant les mêmes
tentations et les mêmes dérives que celles ayant marqué la période entre 1979 et 1986 dans la libre
et donc, en définitive, lui imposer de respecter sa législation enplus de celle de l'Etat membre oîi il est établi,
pour autant que soient remplies certaines conditions.
™ Ainsi, dans Bachmann et Kraus, la Courvalidera deuxlégislations nationales clairement contraires à l'article
39 CE si sa jurisprudence traditionnelle avait été appliquée.
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prestation des services (§ 3). Les arrêts Bachman, Kraus et Keck consacreront la rupture définitive,
dans l'ensemble des libertés, avec la jurisprudence traditionnelle (§ 4).
§ 1 - Marchandises : le mystère non résolu de la raison impérieuse
La jurisprudence Cassis de Dijon constituait un premier coup de canif à une interprétation littérale
du traité, en introduisant le concept d'exigence impérative. La jurisprudence Pétillant de raisins
accentuait la distanciation à l'égard du traité en élevant les exigences impératives au rang de causes de
justification de mesures d'effet équivalent non expressément prévues par le traité. Un examen de la
jurisprudence des années 1987-1991^^® illustre la difficulté de déterminer la nature et le rôle de
l'exigence impérative
La jurisprudence de la Cour sur cette question est à ce point fluctuante qu'il est parfois difficile de
déterminer si elle a entendu appliquer sajurisprudence Cassis de Dijon ou l'arrêt Pétillantde raisins^^^.
L'essai de classification proposé ci-dessous s'appuie sur la formulation de l'arrêt, mais il n'est pas sûr que
celle-ci soit nécessairement représentative du raisonnement réellement tenu.
Certains arrêts appliquent l'arrêt Pétillant de raisins, c'est-à-dire dans que a Cour constate d'abord
l'existence d'une mesure d'effet équivalentet vérifie ensuite si celle-ci peut être justifiée par une raison
impérative^®' etiou un motif tiré de l'article 30 en examinant en premier lieu lemotif de l'article 30^®^.
Certains arrêts semblent être à mi-chemin entre les arrêts Cassis de Dijon et Pétillant de raisins en ce
sens que la Cour constate d'abord que la réglementation nationale entraîne (ou peut entraîner) un
obstacle aux importations, mais sans constater qu'elle constitue de ce fait ime mesure d'effet équivalent.
Ayant établi le caractère indistinctement applicable de cette réglementation, elle vérifie ensuite si elle
peut être justifiée par un but d'intérêt général de l'article 30 ou une exigence impérative. Ce n'est qu'à
l'issue de cet examen qu'elle conclut formellement à l'existence d'une mesure d'effet équivalent. Dans
ces arrêts, l'article 30 semble donc être utilisé comme une exigence impérative au sens de l'arrêt Cassis
deDijon permettant à la réglementation nationale d'échapper à l'article 28^®^. Dans la même catégorie, il
Et au-delà jusque en 1993, date de l'arrêt Keck.
Ainsi l'arrêt Nespoliet Grippa, voy. la rédactiondespoints 14, 16,17 et 20.
Arrêts Commission c. Italie (« fromages » - C-210/89), points 9 et 16 ; Commission c. Italie (« huile de sésame »
- C-67/88), points 3 et 6.
ArrêtsSmanor, points 14, 15, 17 et 18 et Wurmser, points 9 et 11.
Arrêts Commission c. Grèce, («bière»- 176/84), points 26 et 27 ; Commission c. France, («succédanés de
lait»- 216/84), point7 ; Commission c.Allemagne, (« succédanés de lait» - 76/86), point 13 ; SARPP, point31 ;
Wurmser, points 9 à 11 et Delattre, points 51 et 52.
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y a ceux dans lesquels la Cour examine en outre d'abord les buts d'intérêt général de l'article 30 puis
seulement les exigences impératives de l'article 28,284
D'autres arrêts semblent appliquer l'arrêt Cassis deDijon^^^, c'est-à-dire que la Cour vérifie que les
limitations apportées aux échanges intracommunautaires par la réglementation nationale en cause pour
satisfaire l'exigence impérative invoquée ne vont pas au-delà de ce qui est nécessaire et permettent donc
à cette réglementation d'échapper à la qualificationde mesure d'effet équivalent.
D'autres arrêts encore tombent dans la même catégorie, mais presque par hasard tant la formulation
laisse songeur. La Cour utilise des formules empruntées à Dassonville (« est susceptible d'entraver »,
« est de nature à entraver»), mais ne constate pas explicitement que les règles nationales incriminées
sont des mesures d'effet équivalent. Ensuite, elle examine les raisons impérieuses invoquées pour
vérifier si ces mesures sont effectivement prohibées parl'article 28^^®.
F.nfin certains arrêts semblent faireune application stricte de la jurisprudence Dassonville - Cassisde
Dijon, la Courexaminant en outre si la mesure d'effet équivalent, dont elle a constaté l'existence après
avoirrejeté les raisons impératives susceptibles de faire échapper la mesurenationale à l'interdiction de
l'article 28, peut être justifiée parl'article 30^ '^.
Cet essai de classification prend pour base le raisonnement de la Cour tel qu'il transparaît dans la
rédaction des arrêts. On peut cependant parfois s'interroger sur la réelleadéquation entreles deux. Ainsi,
l'arrêt Yves Rocher, qui sera rendu en 1993, est assez révélateur à cet égard. Dans cet arrêt, la Cour
constate explicitement que la mesureincriminée constitue une mesure d'effetéquivalent. Se fondant sur
l'arrêt GB-INNO-BM, elle vérifie ensuite si une exigence impérative peut justifier cette mesure d'effet
équivalent. Or, la rédaction de l'arrêt GB laisse au contraire penser que dans cette affaire l'examen de
l'exigence impérative est préalable à la qualification de la réglementation comme mesure d'effet
équivalent.
Au-delà de cette classification hasardeuse, deux arrêts paraissent illustrer assez bien l'évolution de
l'attitude de la Cour après l'arrêt Pétillant de raisins. Dans l'arrêt RIT, la Cour semble appliquer la
jurisprudence Cassis de Dijon, mais elle qualifie les exigences impératives d'«exceptions » au principe
de la libre circulation. Or, le traiténe prévoit commeexceptions aux mesures d'effet équivalent que les
Arrêts 3 Glocken, points 11, 12 et 15 ; Zoni, Rec., 1988, p. 4285, points 11, 12 et 15 et Commission c.
Allemagne, («viande » - 274/87), points 5, 6 et 12.
ArvèXs Commission c. Danemark, (« emballages » - 302/86) ; Deserbais ; Buet et RTT/GB-Inno-BM.
Arrêts Commission c. Allemagne, (« bière ») ; Bonfait et Pall c. Dahlausen.
ArrêtBoscher, points 16,21 et 22 ; voy. également arrêtGB-INNO-BM, points 19et 20.
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seuls motifs de l'article 30^^^ etlaCour ajugé àplusieurs reprises que celui-ci ne s'étend pas aux raisons
impérieuses données par l'arrêtCassisdeDijon. Dans l'affaire Aragonesa, elle constate que la protection
dela santé publique relevant de l'article 30, il est inutile derechercher si ellepourrait également présenter
le caractère d'une exigence impérative. Elle attribue ainsi à l'article 30 et aux exigences impératives im
rôle unique que nereconnaît ni le traité ni lajurisprudence Dassonville - Cassis deDijon.
Durant cette période, comme durant la période 1979-1986, la Cour va accepter d'examiner des
exigences impératives avancées au soutien de mesures créant, de manière parfois patente, des
discriminations déguisées au détriment des produits importés. Dans la pratique, la Cour ne se livre pas
d'elle-même à un examen du caractère réellement indistinctement applicable de la mesure incriminée,
soit qù'elle ne remette pas en cause les affirmations formulées par la juridiction nationale dans ses
289questions , soit qu'aucune observation discordante ne soit produite par les parties intervenantes. Ce
n'est que lorsqu'il y a divergence entre les thèses en présence^®" ou lorsqu'elle entend réfuter la
position de la Commission^®' qu'elle procède à cet examen. Dans l'affaire Du Pont de Nemours
Italiana, sonavocat général Lenz (point 25) lui avait pourtant utilement rappelé que des « dispositions
qui s'appliquent sans distinction auxproduits nationaux et importés peuvent également constituerdes
mesures d'effet équivalent, dans la mesure où, enfait, elles concernent spécifiquement les produits
importés et en rendent la commercialisation plus difficile, voire impossible ». De telles mesures
faussement indistinctement applicables étaient certainement en cause dans les affaire bière oupâte.
Cela n'a pasempêché la Cour d'examiner les exigences impératives présentées par lesEtats membres
concernés.
La nature et le rôle de l'exigence impérative ont évolué depuis leur première mention dans l'arrêt
Cassis deDijon. Lidépendamment d'une rédaction parfois erratique des arrêts rendus durant la période
1986-1991, on peut essayer de cerner la natureet le rôle de l'exigence impérativedans la libre circulation
des marchandises avant l'arrêtKeck. Cet exercice permet également d'essayer d'appréhender la notion
demesure indistinctement applicable dans ce domaine, celle-ci étant la seule à pouvoir être justifiée par
une exigence impérative. La question présente un intérêt réel dans la mesure où elle est toujours
d'actualité dans les autres libertés de circulation, comme l'a remarquablement exposé l'avocat général
Tesauro dans les affaires Kohll etDecker (points 48 et svts)^®^.
La situation peut être résumée de la manière suivante :
LaCour utilisera d'ailleurs plus tardla même formule lorsqu'elle évoquera les motifs de l'article 30, voy. l'arrêt
Van der Veldt, point 15.
Comme par exemple dans l'aarrêt Zoni, point6.
Dans l'arrêt Aragonesa, par exemple.
Arrêt Pall c. Dahlausen.
Etplusieurs autres avocats généraux à sa suite, voy. texte sous note(xx)
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1° - La Couradmet qu'une mesure quirendplus difficile la commercialisation desproduits importés est
discriminatoire, même si elle est formellement indistinctement applicables.
- Toutefois, ellen'examine le caractère réellement indistinctement applicable de la mesure incriminée
que si les parties le lui demandent oune sont pas d'accord à ce sujet. Hest surprenant de constater
qu'une telle situation se présente rarement. Il semble acquis pour tous, parties au litige. Etats
membres et Commission, que la questionne revêt quepeu d'importance, sauf exception.
- La Cour considère donc que, sauf si elle est ouvertement discriminatoire, une mesure doit être
présumée indistinctement applicable.
2° - Depuis Pétillant de raisins, tant la forme que le fond du raisonnement de la Cour indiquent que
l'examen de l'exigence impérative est généralement postérieur à la constatation que la mesure
nationale litigieuse constitue unemesure d'effet équivalent contiraire à l'article 28.
- Uneexigence impérative sertdonc àjustifier unemesure d'effet équivalent contraire à l'article 28.
- Une exigence impérative ne se distingue des motifs d'intérêt général de l'article 30 que dans la
mesure où elle ne peut être invoquée au soutien d'une mesure formellement discriminatoire '^^ ou
constatée comme ayantun tel effetpar la Cour, constat quin'est jamaispratiqué d'office.
§ 2 - Services: glissement définitif de la discrimination à l'entrave ?
De façon nette - et définitive - la Cour va, dans deux séries d'arrêts de 1991, opérer une
«relecture» de sa jurisprudence van Wesemael-Webb pour affirmer l'idée que les dispositions du
traité relatives à la libre prestation des services prohibent non seulement les discriminations fondées
sur la nationalité, mais aussi les restrictionsfondées sur le lieu d'établissement du prestataire.
I - Les arrêts guides touristiques
La première série d'arrêts est celle consacrée à la libre prestation des services des guides
touristiques^ '^*. LaCommission reprochait à laFrance, l'Italie et la Grèce de subordonner laprestation
de services des guides touristiques voyageant avec un groupe de touristes en provenance d'un autre
Etatmembre, lorsque cette prestation consiste à guider ces touristes dans certains lieux, à lapossession
d'une carte professionnelle ou d'une licence, laquelle suppose l'acquisition d'une qualification
déterminée à établir en règle générale par la réussite d'un examen.
Il faut toutefois mentionner que dans un cas isolé, l'arrêt Commission c. Belgique («déchets » - C-2/90), la
Cour considéra (point 34), à propos d'une réglementation belge dont le caractère discriminatoire était flagrant,
que «pour apprécier le caractère discriminatoire ou non de l'entrave en cause, ilfaut tenir compte de la
particularité des déchets ». Cet arrêt est certainement, comme le dit P. Oliver, Free movement..., p. 113, le cas
leplus frappant du raisonnement «tiré par les cheveux, voire exotique » auquel laCour dilt parfois avoir recours
pour justifier le caractère indistinctement applicable d'ime réglementation. Sans le dire explicitement, la Cour
appliquera à nouveau ce raisonnement en2001 dans Preussen Elektra.
Arrêts Commission c. France (C-154/89) ; Commission c. Italie (C-180/89) et Commission c. Grèce (C-
198/89). Arrêts rendus par la Cour en formation plénière {grandplénum - 9juges).
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La Cour débute (point 12) son raisonnement en rappelant le champ d'application de l'article 49
selon sa formulée iimovée dans l'arrêt coassurance (interdiction des discriminations fondées sur la
nationalité et suppression des restrictions fondées sur le lieu d'établissement). Mais elle poursuit (point
14) en tenant vin raisonnement identique à celui tenu - dans un contexte strict d'interdiction des
discriminations - dans la jurisprudence van Wesemael-Webb selon laquelle, compte tenu des exigences
propres à certaines prestations, le fait pour un Etat membre de subordonner celles-ci à des conditions
particulières ne saurait être considéré comme incompatible avec les articles 49 et 50. Comme dans la
jurisprudence van Wesemael-Webb, elle poursuit en déclarant que ces conditions particulières ne
peuvent être imposées que si elles satisfont à certaines exigences. Là où son raisoimement rompt
définitivement avec cette dernière jurisprudence, c'est lorsqu'elle conclut de cet examen qu'il
«s'ensuit» que ces exigences ne seront admises que si elles sont justifiée par des «raisons
impérieuses liées à l'intérêt général » dans le domaine d'activité en cause. La Cour peut alors, sur
base de cette première conclusion, se lancer dans l'analyse des multiples raisons impérieuses
invoquées par les Etats membres au soutien des exigences posées par leur législation. Raisons
impérieuses qui seront rejetées.
n - Les arrêts Gouda, Commissionc. Pays-Bas et Sàger
Cette seconde série d'arrêts^®^ s'écarte encore plus radicalement de lajurisprudence van Wesemael-
Webb tout en employant un langage ambigu et face à une situation dont de nombreux aspects étaient
clairement discriminatoires (dans le casdes affaires néerlandaises entoutcas).
Dans les affaires Gouda et Commission c. Pays-Bas («mediawet » - C-353/89), rendues le même
jour,étaient en cause les conditions mises à la transmission par câble de programmes émanantd'autres
Etats membres lorsque ces programmes contierment de la publicité destinée en particulier au public
néerlandais. Dans la seconde affaire, la Commission critiquait également l'obligation faite aux
organismes néerlandais de radiodiffusion établis aux Pays-Bas de faire réaliser tout ou partie de leurs
programmes par une entreprise néerlandaise. Cette seconde obligation était manifestement
discriminatoire ; en revanche l'appréciation des premières conditions était plus complexe. Dans
l'affaire Sàger, une entreprise britannique en conseils de brevets se voyait interdire la possibilité de
fournir ses services en Allemagne à défaut de pouvoir obtenir une autorisation pource faire. D'après
les informations fournies à la Cour, une telle interdiction valait également pour les entreprises
allemandes, les services contestés ne pouvant être fournis que par des conseils en brevets agissant à
titre individuel.
Arrêts rendus par la Cour en formation plénière {grandplénum —11 juges) pour les affaires néerlandaises et
par une chambreà 5 juges pour l'affaire Sàger.
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1) La formulation, révélateur, du glissement dans le raisoimement
Dans les affaires néerlandaises, la Cour commence tout d'abord par expliquer, de manière
théorique, le champ d'apphcation de l'article 49. Son raisonnement est divisé en deux étapes. Elle
déclare, d'abord, (point 10) que «l'article [49] du traité implique, en premier lieu, l'élimination de
toute discrimination exercée à Vencontre du prestataire, en raison de sa nationalité ou de la
circonstance qu 'il est établi dans un Etat membre autre que celui où la prestation doit être exécuté »
et affirme ensuite (point 12) qu'«e« l'absence d'harmonisation des règles applicables aux services,
voire un régime d'équivalence, des entraves à la liberté garantie par le traité dans ce domaine
peuvent, en second lieu, provenir de l'application de réglementations nationales, qui touchent toute
personne établie sur le territoire national, à des prestataires établis sur le territoire d'un autre Etat
membre, lesquels doivent déjà satisfaire aux prescriptions de la législation de cet Etat ».
Dans l'arrêt Sàger, la Cour affirme (point 12) que « l'article [49] du traité exige non seulement
l'élimination de toute discrimination à l'encontre du prestataire de services en raison de sa
nationalité, mais également la suppression de toute restriction, même si elle s'applique
indistinctement aux prestataires nationaux et à ceux des autres Etats membres, lorsqu'elle est de
nature à prohiber ou gêner autrementles activités duprestataire établi dans un autre Etat membre, où
ilfournit légalement des services analogues ».
Dans l'arrêt Gouda, la Cour fonde sa première affirmation sur les arrêts guides touristiques. Or
ces derniers évoquent l'élimination des.discriminations fondées sur la nationalité, mais la suppression
des restrictions en raison du lieu d'établissement du prestataire. Dans l'arrêt Sàger, elle distingue
certes l'élimination des discriminations fondées sur la nationalité de la suppression des restrictions en
raison du heu d'établissement du prestataire. Toutefois, la « défmition» qu'elle donne des entraves
non discriminatoires correspond en réalité à ce que le Programme général de 1961 et sa jurisprudence
antérieure qualifiaient de discriminations déguisées !
Dans l'affaire Commission c. Pays-Bas, la Commission et l'avocat généralTesauro (point 6 de ses
conclusions) étaient d'accord pour considérer que la disposition empêchant les entreprises des autres
Etats membres de fournir des services en ce qui concerne la réalisation de programmesradiophoniques
était discriminatoire, dans la mesure où elle favorisait une entreprise nationale, même si les autres
entreprises nationales étaientégalement discriminées. A l'inverse, la Courne constate pas ce caractère
discriminatoire et préfère déclarer que cette disposition « conduit à une restriction » (point 22), bien
qu'ellereconnaisse qu'elle « comporte un effetprotecteur » en faveur d'une seule entreprise nationale
et « défavorise » dans la même mesure les entreprises des autres Etats membres (point 23). Sur ce
point, il eût donc été possible de parler de discrimination déguisée. En revanche, la qualification
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comme discrimination déguisée ou comme entrave des conditions imposées pour la diffusion de
messages publicitaires était plus délicate. Sur le plan formel, ces conditions^®® étaient indistinctement
applicables. Maiscomme le soutenaient la Commission et l'avocat général, cellesqui concernaient les
émetteurs se révélaient, en raison de leur nature même, discriminatoires en fait (point 15 des
conclusions). Dans la mesure oii aucun autre Etat membre n'avait un système de radiotélévision
analogue à celui des Pays-Bas, il s'ensuivait que les émetteurs étrangers ne pouvaient se trouver dans
une situation identique à celle des émetteurs néerlandais. Or, en traitant de manière identique des
situationsdifférentes, la législation néerlandaise pouvait être vue comme créant une discrimination.
Le résultat auquel parvient la Cour dans l'affaire Sàger est quelque peu paradoxal. Il semble
ressortir des faits que la législation allemande prohibaitde manière absolue un mode particulier (sous
forme de société) de fourniture d'un service spécifique (deconseils en brevets) ; elleaboutissait donc à
unevéritable interdiction non discriminatoire d'user de l'article 49. Mais la définition théorique que la
Cour dorme du champ d'application de l'article 49 (point 12) est en réalité caractéristique du concept
de discrimination déguisée et le raisormement qu'elle suit (points 13 et 15) ne se démarque pas de
celui adopté dans les années quatre-vingt à propos de telles discriminations. Et pourtant elle ne
conclut pas à l'existence d'une discrimination, mais juge que la législation allemande crée une
restriction.
2) Nature et rôle de la raison impérieuse
Dans l'arrêt Commission c. Pays-Bas, il est indiscutable que la Cour examine la possibilité de
justifier une discrimination déguisée '^^ . Le caractère discriminatoire de la réglementation litigieuse
dans l'affaire Sàger était plus difficile à établir. Il n'en demeure pas moins que l'examen des raisons
impérieuses est postérieur, et non antérieur, à la qualification de cette réglementation comme
restriction contraire à l'article 49.
Hn'est pas contesté que l'apparition du concept de raison impérieuse dans la libre prestation des
services est due à la similitude de jurisprudence que la Cotir a voulu établir entre cette liberté et la
libre circulation desmarchandises. Mais les jurisprudences initiales sur les deux libertés ayant été très
différentes —condamnation des seules discriminations dans l'article 49, interdiction des entraves dans
l'article 28, la raison impérieuse ayant joué très tôt un rôle dans l'article 28, mais n'en ayant joué
aucun pendant très longtemps dans l'article 49, son rôle ayant lui-même évolué au fil de la
jurisprudence dans l'article 28 - il était évident que la notion de raison impérieuse dans l'article 49
Production par une personne morale distincte de l'émetteur, que ces messages soient clairement identifiés
comme tels, qu'ilsne soient pasdiffusés le dimanche,... Voy. lepoint10desconclusions de l'avocatgénéral.
Consistant à accorder un régime préférentiel à une seule entreprise néerlandaise en matière de réalisation de
certains programmes.
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allait se trouver confrontée au début des années nouante à un sérieux problème d'identité. Problème
amplifié par le fait que la suprématie du conceptd'entrave, consacrée dans les arrêts Gouda et Sàger,
et justifiant le rôle croissant de la notion de raison impérieuse, s'est greffée sur un contexte général
dans lequel le concept de discrimination jouait encore un rôle certain, hérité de « l'âge d'or » de la
jurisprudence. La « crise d'identité » de la raison impérieuse dans l'article 49 à cette époque pourrait
être résumée de la manière suivante :
1° - Dans les années septante et au début des années quatre-vingt, n'étaient prohibées que les seules
discriminations, directes et indirectes, c'est-à-dire découlant d'une mesure formellement
indistinctement applicable, maisdéfavorisant essentiellement le prestataire d'un autreEtatmembre.
Conformément à la jurisprudence relative à l'article 39, à laquelle celleportant sur l'article 49 était
rattachée, ces discriminations ne pouvaient être justifiées que par un des motifs expressément
prévus par l'article 46 du traité.
- Compte tenu du caractère particulier de certaines prestations, la jurisprudence van Wesemael-
Webb a admis que le prestataire de services puisse être soumis à une double obligation, sans que
celle-ci soit a priori discriminatoire, pour autant que soient respectées certaines conditions. Si tel
n'était pas le cas, la mesure nationale formellement indistinctement applicable était jugée
indirectement discriminatoire et ne pouvait toujours être justifiée que par l'article 46 (bien que
l'arrêt Seco ait implicitement admis le contraire)
2° - Dans la jurisprudence coassurance, la discrimination indirecte découlant de l'application d'une
mesure formellement indistinctement applicable, mais défavorisant le prestataire établi dans un
autre Etatmembre, est qualifiée de restriction ou d'entrave. Celle-ci n'est compatible avec l'article
49 que si elle peut être justifiée par une raison impérieuse.
- Dans l'arrêt Commission c. Pays-Bas, la Coiir suit, formellement, le même raisoimement quedans
les affaires coassurance. En revanche, dans l'affaire Gouda, la Cour constate formellement
l'existence d'une restriction visée par l'article 49 (« sur l'existence de restrictions à la libre
prestation des services »), et, ensuite, se prononce surles causes dejustification éventuelles («sur
la possibilité de justifier ces restrictions »). Les arrêts Gouda et Commission c. Pays-Bas ayant été
rendus le même jour par les mêmes juges, avec le même juge rapporteur (M. Joliet), et portantsur
les mêmes questions de fait et de droit, il est impossible que la Cour ait voulu distinguer les
raisonnements tenus dans ses deux arrêts. Faut-il y voir une caricature, extrême, des propos tenus
deux ans plus tard par le jugeJoliet '^^ à propos de l'examen des raisons impérieuses dans la libre
circulation des marchandises, selon lequel la question de savoir si cet examen doit avoir lieu avant
ouaprès la constatation de l'existence d'une mesure d'effet équivalent nerevêt aucun intérêt ?
« La libre circulation des marchandises ... », p. 146.
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- A la lecture de ces trois arrêts, on peut donc penser que, contrairement à la situation à la même
époque dans la libre circulation des marchandises, l'examen de la raison impérieuse peut être
antérieur ou postérieur à la constatation d'une entrave (réelle entrave non discriminatoire ou
mesure formellement indistinctement applicable constituant une discrimination indirecte) contraire
à l'article 49. Ce qui laisse évidemmentperplexe quant à sa nature et à son rôle réels.
3° - Cette jurisprudence n'est toutefois compatible ni avec les affirmations de l'arrêt Bond van
Adverteerders de 1988 ni surtoutavec celles de l'arrêt ERTrendu un mois seulement plus tôt par la
Cour en formationplénière (grand plénum - 9 juges) ! Dans ce demier arrêt, la Cour jugea en effet
que la mesure grecque en cause, formellement indistinctement applicable (voy. points 20 et 22),
avait des ej^eis discriminatoires à l'encontre d'émissions provenant des autres Etats membres. Elle
estimaen conséquence qu'elle ne pouvait être justifiée, le cas échéant, que par l'article 46.
- n semble donc qu'à cette époque la nature et le rôle de la raison impérieuse étaient encore très
flous et ambigus.
§ 3 - Travailleurs : les premières dérives
Après les arrêts du 4 décembre 1986, on se trouvait en présence d'une situation quelque peu
délicate lorsqu'il s'agissait de définir le champ d'application matériel de la liberté de circulation des
personnes, envisagée par les articles 39 à 55- D'une part, la Cour semblait de plus en plus encline à
interpréter la libre prestation des services en « copiant » sa jurisprudence sur la libre circulation des
marchandises^®®, ce qui incluait un glissement accéléré vers la notion de restriction et l'importance
toujours plusgrande des raisons impérieuses d'intérêt général. D'autre part, la jurisprudence relative à
la libre circulation des travailleurs et au droit d'établissement restait immuablement confinée à
l'interdiction des discriminations et ignorait le concept de raison impérieuse. Pareille situation
renversait de manière saisissante l'affirmation de la Cour dans l'arrêt Walrave rendu 12 ans
auparavant selon laquelle il n'y a pas de raison d'interpréter la libre prestation des services de manière
plus restrictive que la libre circulation des travailleurs ! Il eût donc été surprenant que la Courn'essaie
pas d'étendre à la libre circulation des travailleurs sa « nouvelle » jurisprudence sur la libre prestation
des services. Sespremières tentatives, que ce soit sur le concept entrave ou sur la prise en compte
des raisons impérieuses, ne furent pastoujours trèsheureuses surle planduraisonnement juridique.
I - L'arrêt Stanton, le recours à la notion d'entrave
1) L'arrêt
Tendance appelée d'ailleurs de leurs vœux parplusieurs avocats généraux à la fin des années quatre-vingts :
« le niveau atteintpar l'intégration communautaire nepermetpas de définir la portée de l'article [49] d'une
manière différente et plus réduite par rapport à celle de l'article [28] », conclusions de l'avocat général
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M. Stanton, ressortissant britannique, employé comme salarié dans une compagnie d'assurances au
Royaume-Uni, exerçait, en outre, en Belgique les fonctions d'administrateur dans une autre société,
fonction exercée en qualité d'indépendant. M. Stanton était soumis, en sa qualité de salarié, au régime
de sécurité sociale britannique. H lui fut néanmoins réclamé le paiement de cotisations de sécurité
sociale d'indépendant en Belgique, le droit belge n'ouvrant un droit à exonération que lorsque le
régime de sécurité sociale auquel cette personne cotise en qualité de salarié, est soumis à la législation
belge. A la demande d'un tribunal belge, la Cour fiit invitée à se prononcer sur l'interprétation des
articles 12 et 42 du traité^™.
Le raisoimeinent de la Cour se divise en deux parties. Elle analyse d'abord le contenu de l'article
12 et conclut que « s'il est vrai que (la législation belge) défavorise (les) travailleurs qui occupent à
titreprincipal un emploisalarié dans un autre Etat membre que la Belgique, il n 'a étéproduit devant
la Cour aucun élément d'information permettant d'établir que ces travailleurs défavorisés sont
exclusivement ou principalement des non-nationaux. Il n'apparaît donc pas que la réglementation
nationale en causepuisse être regardée comme opérant une discrimination indirecte en raison de la
nationalité. Il convient, dans ces conditions, d'écarter du débat l'article [12] du traité ».
Se tournant ensuite vers l'article 43, la Cour considère que « la réglementation d'im Etat membre
qui exonère d'une cotisationau régime des travailleurs indépendants les persoimes qui exercentà titre
principal une activité salariée dans cet Etat membre, mais refuse cette exonération aux persoimes qui
exercent à titre principal une activité salariée dans un autre Etat membre, a pour effet de défavoriser
l'exercice d'activités professionnelles hors du territoire de cet Etat membre. Les articles [39] et [42]
s'opposent donc à une telle réglementation ».
2) Sa critique
Le seul commentaire positif qui peut légitimement être fait à propos de cet arrêt c'est que la
réponse que la Courapportaaux questions posées était la bonne. Même si la motivation étaitplus que
défaillante^"'. Les critiques que l'on peut formuler sur la motivation de la Cour sont nombreuses^"^.
S'agissant de son raisoimement sur l'article 12 : conformément à la jurisprudence, la Cour n'aurait pas
dû examiner cette affaire sous l'angle de cette disposition. Le raisoimement de la Cour sur l'absence
de discrimination au titre de l'article 12 suppose, implicitementmais nécessairement, que l'article 42
n'est pas applicable aux discriminations fondées sur la nationalité, ce qui contredit sa jurisprudence
Tesauro, point 6 infine, dans l'affaire Gouda ; voy. également le point23 des conclusions de l'avocat général
Van Gervendans l'affaire Grogan et le point 24 des conclusions de l'avocat généralJacobs dans l'affaire Sâger.
Il convient de souligner que l'arrêt fiitprononcépar une chambre à troisjuges et nonpar la Couren formation
plénière.
Dans le même sens, A . Amull, The général principles of EEC law and the individual, Leicester University
Pressl990, p. 79.
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constante depuis 1974 et le libellé même du traité, mais qu'il vise « autre chose », ce qui ne résulte
d'aucun arrêt antérieur ; son analyse, très restrictive, de la notion de discrimination indirecte est, elle
aussi, en contrariété flagrante avec sa jurisprudence constante antérieure. Sur l'article 43 : en
concluant à une violation de l'article 42 tout en constatant une absence de violation de l'article 12, la
Cour rompt avec une jurisprudence constante, qui sera confirmée par la suite, selon laquelle toute
réglementation incompatible avec l'article 39 ou 42 l'est également avec l'article 12.
Ces défauts dans la motivation auraient peut être pu s'expliquer si la Cour avait cherché par ce
biais à atteindre un résultat que ne permettait pas une application de sa jurisprudence classique sur
l'interdiction des discriminations. Tel n'était toutefois pas le cas, puisque la réglementation belge
créait une discrimination indirecte manifeste.
n - L'arrêt Allué I, la timide apparition des raisons impérieuses
1) L'arrêt
Cette affaire était la première d'une longue série^°^ concernant la situation des lecteurs de langue
étrangère dans les universités italiennes. Mme P. Allué, ressortissante espagnole, ayant eu un contrat
comme lecteur de langue étrangère pendant 5 ans, le recteur de son université lui indiqua qu'il ne
pourrait être renouvelé en vertu de la législation italienne prévoyant une limite à la durée du lien de
travail des lecteurs de langue étrangère, alors que pareille limite n'existait pas, en principe, pour les
autres travailleurs.
La Cour^"'* constate d'emblée (point 11) que cette réglementation, bien que formellement
indistinctement applicable, vise essentiellement les ressortissants des autres Etats membres, dans la
mesure où seuls 25% de ces lecteurs sont italiens. La Cour s'abstient toutefois de confirmer
formellement son caractèrediscriminatoire et se penche immédiatement sur les causes de justification
avancées par le gouvernement italien pour justifier cette « différence de traitement », pour finalement
les rejeter et conclure (points 18 et 19)qu'aucuneraison examinée ne permettantde justifier l'atteinte
au principe d'égalité, la réglementation italienne est contraire à l'article 39 du traité.
2) Les zones d'ombre
L'arrêt est intéressantpeut être surtoutpar ce qu'il ne dit pas ou ne fait pas. Ainsi, l'arrêt ne dit pas
s'il est rendu dans le cadred'une stricte application du principe d'égalité, dans lequel la différence de
Pourplus de détails, voy. D. Martin, « Réflexions ... », spécialement auxpages 564 et 565.
Qui (en 2005) n'est pas achevée ! Pouruneprésentation détaillée des questions soulevées par cette « saga »,
voy. M. Condinanzi, « L'università italiana e i lettori di lingua straniera : discriminazioni da eliminare o
similitudini da riconoscere ? », in La libéracircolazione dei lavoratori, Trent 'anni di applicazione delle norme
comunitarie, OPOCE, 1998, pp. 101 à 113.
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traitement entre deux groupes de personnes se trouvant dans une situation comparable n'est pas
discriminatoire si elle est objectivement justifiée. L'arrêt semble chercher à se donner cette apparence
en insérant, un peu à l'instar du raisonnement tenu dans Cassis de Dijon, l'analyse des causes de
justification de la différence de traitement entre le constat de celle-ci et la conclusion quant à
l'existence d'une discrimination. Si l'on analyse de plus près le raisonnement de la Cour, on pourrait
pourtant conclure que cette apparence est trompeuse.
Tout d'abord le constat même de la différence de traitement. Un tel constat, dans sa jurisprudence
jusque là, aurait automatiquement conduit la Cour à affirmer le caractère discriminatoire de pareille
réglementation^"^ Mais la défense des autorités itaUennes consistant exclusivement à essayer de
justifier le traitement différent des lecteurs de langue étrangère, conclure d'emblée au caractère
discriminatoire de la mesure en cause aurait empêché la Cour d'examiner ces causes de justification,
puisque ne relevant pas des exceptions prévues par l'article 39 §3 (ordre public, sécurité publique,
santé publique). Ensuite, le caractère même des causes de justification. Celles-ci étaient de trois
ordres ; unique moyen de contrôle que les lecteurs disposent d'une connaissance actualisée de leur
langue maternelle, une stabilité d'emploi ne pourrait être garantie qu'aux lauréats d'un concours, ce
que ne sont pas les lecteurs et nécessité de limiter le nombre de lecteurs en fonction des besoins des
universités. Ces causes de justification ne sont pas vraiment des « circonstances objectives », au sens
de la jurisprudence Hochstrass par exemple, qui peuvent être invoquées dans l'application duprincipe
d'égalité. Elles s'apparentent plus à des raisons impérieuses. Dansl'affaire Spotti de 1993, concernant
également un problème identique de lecteurs delangue étrangère en Allemagne, le raisonnement de la
Cour à cet égard ne laissera pas de doute quant au fait que la Cour entend examiner une raison
^ • 306impeneuse .
m - Ultime période de confirmationde la jurisprudence traditionnelle
L'arrêt fut rendu par ime chambre à 5 juges.
Voy. par exeniple, l'arrêtRoviello, points 15 et 16 dans laquelle l'arrêt fut rendu par la Cour en formation
plénière (grandplénum - 11 juges).
Durant la période 1987-1991, la Cour acceptera d'examiner des «raisons objectives » dans l'arrêt Biehl.
Cette affaire mettait en jeu ime disposition du î-oit fiscal luxembourgeois selon laquelle le remboursement du
trop-perçu dans le cadre d'un système de retenue à la source était subordonné à une condition de résidence
durant toute l'année fiscale. Exactement comme dans l'arrêt Allué I, la Cour relève d'abord que la
réglementation est formellement indistinctement applicable, mais que l'article 39 prohibe également les
discriminations déguisées. Elle conclut que le critère derésidence permanente risque dejouer, enparticulier, au
détriment des ressortissants des autres Etats membres. Elle ne conclut toutefois pas immédiatementau caractère
discriminatoire de la mesure litigieuse. La Cour examine ensuite la raison impérieuse avancée, soit garantir le
système de progressivité de l'impôt, mais le rejette au motif qu'elle est susceptible d'enfreindre le principe
d'égalité en désavantageant le contribuable résident temporaire. Pris à la lettre, ce raisonnement paraît
surprenant : la différence de traitement ne peut être justifiée parce la raison impérieuse avancée risque d'être
discriminatoire ! Il convient denoter que cetarrêt futrendu parunechambre de5juges dont 4 avaient pris partà
l'arrêt Allué I.
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Mis à part les premiers soubresauts constatés dans les arrêts Stanton et Allué I, la Cour resta fidèle
durant la période 1987-1991 à sa jurisprudence antérieure, tant dans le domaine de la libre circulation
des travailleurs que dans celui du droit d'établissement. Dans trois cas au moins, dont deux^°^ dans le
cadre d'arrêts rendus en formation plénière {grand plénum - 9 juges), la Cour eut l'occasion de
réaffirmer explicitement que les articles 39 et 42 ne prohibent que les seules discriminations^°^ Dans
aucun de ces trois cas, elle n'examina de possibles raisons impérieuses pouvant justifier la mesure
nationale litigieuse.
En 19,87, dans l'arrêt Commission c. Belgique, elle rejeta un recours en manquement introduit par
la Commission qui attaquait une réglementation belge relative aux laboratoires de biologie clinique.
La Commission estimait notamment que l'article 42 ne se limite pas aux mesures discriminatoires
mais vise aussi les mesures indistinctement applicables aux nationaux et aux étrangers, dès lors
qu'elles constituent une gêne injustifiée pour ces derniers. A cette argumentation, la Cour répondit que
la législation belge était indistinctement applicable et que ni soncontenu ni sesobjectifs ne permettent
de conclure qu'elle a été adoptée à des fins discriminatoires ou qu'elle produit des effets de cette
nature. En conséquence elle débouta la Commission. Dans l'affaire Lenoir de 1988, était en cause une
réglementation fi-ançaise en matière de sécurité sociale indistinctement applicable. La Commission
ayant défendu l'idée qu'elleétait néanmoins contraire à l'article 39, la Cour répondit que n'appliquant
pas de critères de distinction qui aboutiraient,' en fait, à une discrimination déguisée, cette
réglementation est compatible avec le droit communautaire. Une même analyse fut reproduite dans
l'arrêt Troiani de 1989.
Arrêts Commission c. Belgique, {«laboratoire de biologie clinique» - 221/85) et Lenoir. L'autre arrêt,
Troiani, fut rendu par une chambre à 3 juges.
II est intéressant de souligner à cet égard le point de vue exprimé dans le même sens à l'époque par deux
juges éminents de la Cour. Ainsi, à la question « is it possible to saythatCommunity lawrecognises the second
meaning of equality, that is to allow for discrimination in favour of the weak and consequently in favour of the
foreigner? », lejuge Mancini (p. 72) .répondait alors « Some writers point out that, by limiting the prohibition of
discrimination to «nationality » (...), article [39] does not go far enough. I would agree with this opinion. The
guarantee of free movement excludes any form of affirmative action, as the American courts call it. On the other
hand, there is no sign of a move from formai to substantive protection - not even in Régulation 1612/68 (...).
Neither has the Court of Justice made this move ». De son côté, lejuge Schockweiler (p. 15) déclarait que «le
principe de non-discnmination en raison de la nationalité conqjorte, dans les cas spécifiquement réglés par le
traité CEE, application dutraitement national enmatière de libre circulation des travailleurs et, du moins enrègle
générale, en matière d'établissement, alors que, dans le domaine de la libre prestation des services, cette même
application peut être considérée comme étant contraire au traité », «Laportée du principe denon-discrimination
de l'article 7 du traité CEE ».
Même s'ils émanent de la doctrine « la plus autorisée », les points de vue émanant dejuges en activité doivent
néanmoins être reçus avec prudence, comme le montre le fait que peu de temps après la Cour sera d'un autre
avis. Ce n'était d'ailleurs pas lapremière fois qu'un point devue émis endoctrine parunjuge enactivité serait
contredit par la Cour peu de temps après. Ainsi, en 1986, le président de la Cour, Lord MacKenzie Stuart,
«Problems of the European Community: Transatlantic Parallels » /CLg, 1987, p. 183, écrivait que la
jurisprudence Gravier, sur les droits desétudiants, s'applique « évidemment » aussi auxétudes universitaires. Le
caractère « évident » decette application sera niémoins de deux ans plus tardparla Cour dans l'affaire Blaizot.
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Par ailleurs, s'agissant de l'impossibilité d'invoquer des raisons impérieuses dans le domaine de la
libre circulation des travailleurs, la Cour confirma en 1991^°', pour la dernière fois avant l'arrêt
Bachmann de 1992, qu'une mesure nationale qui, bien que formellement indistinctement applicable,
crée une discrimination indirecte à l'encontre des ressortissants des autres Etats membres, ne peut être
justifiée que par l'undes motifs expressément prévus par l'article 39, paragraphe 3 '^°.
§ 4 - L'avènement définitif de l'« entrave » et de la « raison impérieuse »
En moins de deux ans, la Cour va se distancier définitivement de sa jurisprudence « traditioimellé »
au moyen de seulement trois arrêts. Chacun de ceux-ci marque une rupture, réelle et profonde, par
rapport aux enseignements prodigués parfois depuis plus de 20 ans^", même si deux d'entre eux,
Kraus et Keck, étaient néaimioins attendus. Les arrêts Kraus et Bachmann concernent la libre
circulation des travailleurs, l'arrêt Keck la libre circulation des marchandises. H convient ençore de
signaler que l'arrêt Bachmann a été rendu avant l'arrêt Kraus. H ne s'agit pas là que d'un détail. La
Cour va en effet affirmer dans Bachmann que des mesures nationales dont elle a préalablement
reconnu le caractère discriminatoire peuvent néanmoins être justifiées par des raisons impérieuses.
Une telle affirmation semble pourtant contraire à la lettre même du traité ; elle l'est aussi avec la
définition du principe d'égalité. Mais cette affirmation est aussi antérieure à celle, dans l'arrêt Kraus,
que l'article 39 du traité n'interdit pas seulement les discriminations, mais également les entraves non
discriminatoires lorsque celles-ci ne peuventêtre justifiéespar une raison impérieuse. La consécration
des raisons impérieuses permettant de justifier des mesures interdites par l'article 39 a donc précédé
celle de l'extension du champ d'application matériel de cette disposition. L'enchaînement logique
enregistré dans la libre circulation desmarchandises - condamnation des entraves non discriniinatoires
(Dassonville), puis acceptation de la priseen compte desexigences impératives (Cassis deDijon) - est
donc ici renversée. Du même coup, disparaîtla justification,théorique de la possibilité d'invoquerdes
raisons impérieuses, puisque celles-ci sont, d'abord, admises au soutien de mesures jugées
discriminatoires !
I - Travailleurs, justification d'une discrimination indirecte par une raisonimpérieuse
1) L'arrêt Bachmann
M. Bachmaim est un ressortissant allemand exerçant ime activité salariée en Belgique.
L'administration fiscale refusa d'admettre,la déduction de cotisations versées en Allemagne, au titre
Arrêt Masgio, rendu par une chambre à 3 juges.
La formulation de l'arrêt est même plus radicale puisque la Cour affirme (point 24) qu' « en dehors de ces
hypothèses expressément prévues par le traité, aucune entrave à la libre circulation des travailleurs ne saurait
trouver de justification ».
"VdiXKX Bachmannrenverseunejurispradence constanteaffirmée dès l'arrêt Ugliola de 1969 !
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de contrats d'assurance (contre la maladie et l'invalidité, ainsi que d'un contrat d'assurance vie)
conclus avant sonarrivée en Belgique, du total de sesrevenus professioimels imposables '^^ .
Dans ses conclusions, l'avocat général Mischo estima que «la disposition en cause apoureffet de
désavantager en particulier les ressortissants des autres Etats membres. Elle doit, dès lors, être
considérée comme incompatible avec l'article [39] § 2 du traité, à moins qu'il ne soit possible de
démontrer que cette « discrimination » est objectivement justifiée» (point 12, p. 267). A cet égard, il
ajoutait (point 26,p. 272) « qu'en l'espèce est en causeuneréglementation indistinctement applicable
aux nationaux et aux non-nationaux qui, même si elle défavorise, en fait, surtout les non-nationaux,
est licite si elle est objectivementjustifiée ».
La Cour suit le même raisonnement que son avocatgénéral. Elle constate, d'abord, qu'en dépit de
son caractère formellement indistinctement applicable, la disposition incriminée joue plus
particulièrement au détriment des ressortissants des autres Etats membres '^^ . Elle analyse, ensuite,
toutes les justifications invoquées par les autorités belges^ '^* pour finalement les rejeter, sauf la
dernière, à savoir la nécessité de préserver la cohérence du systèmefiscal.
2) Sa critique
Un raisormement selon la « méthode traditiormelle » aurait conduit la Cour à une solution
radicalement différente. Après avoir constaté que la réglementation belge en cause défavorisait
manifestement plus les ressortissants des autres Etats membres que les nationaux, la Cour aurait
formellement conclu à son caractère discriminatoire. Cette conclusion atteinte, elle aurait constaté
qu'aucune des raisons invoquées par le gouvernement défendeur au soutien de cette réglementation
n'était couverte par le concept d'ordrepublic, inscrit à l'article 39,paragraphe 3, du traité et aurait en
conséquence jugé que la réglementation belge était contraire au droit communautaire.
Refus fondé sur l'article 54 du Code des impôts sur les revenus, en vertu duquel seules les cotisations
d'assurance libre contre la maladie et l'invalidité versées à une société mutualiste recoimue par la Belgique et les
cotisations d'assurance contre la vieillesse et le décès prématurées versées en Belgique pouvaient être déduites
des revenus professiormels.
Il pourrait même être soutenu que la réglementation créait ime discrimination directe selon le lieu
d'établissement de la société d'assurances. Mais tant l'avocat général que la Coiu: ont analysé la situation au
regard essentiellement du droit du travailleur ressortissant d'un autre Etat membre exerçant ime activité en
Belgique. A son égard effectivement, la législation belge était formellement indistinctement applicable comme le
souligne l'avocat général puisqu'un travailleur belge se trouvait dans la même situation. En revanche, pour la
société d'assurance établie dans im autre Etat membre, la discrimination était directe, puisqu'elle était, dans sa
prestation de services fournie aux personnes résidant en Belgique, traitée différemment exclusivement en
fonction de son lieud'établissement. La Cour parle pourtant à son égard d'un obstacle à sa libreprestation des
services (point 31). Dans l'arrêtDanner, portant sur une question très similaire, la Cour n'abordera la question
que sous l'angle de l'article 49, et l'avocat général Jacobs parlera effectivement de l'existence d'une
discrimination directe (voy. ci-dessous).
Le défaut d'harmonisation des législations fiscales, le caractère bénin de l'entrave et l'efficacité des contrôles
fiscaux.
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Indépendamment de toutes les critiques qui ont pu être formulées à l'encontre de cet arrêt^^^, un
commentaire plus général doit être fait à l'encontre de la solution choisie par la Cour : un revirement
aussi fondamental, modifiant de manière aussi importante l'approche suivie dans la mise en œuvre de
l'article 39 du traité ne nécessitait-elle pas'une explication, et une justification, théoriques préalables ?
En effet, ce revirement place les « acteurs » du droit communautaire dans une position très
inconfortable. Comment le juge national, juge ordinaire du droit communautaire, est-il dorénavant en
mesure de trancher un litige qui lui sera soumis ? Luiappartient-il d'examiner lui-même, sans recourir
à la Cour, la légitimité, au regard du droit communautaire et non de chaque droit national particulier,
des raisons impérieuses qui lui sont présentées ainsi que la proportionnalité des moyens utilisés pour
mettre en œuvrecelles-ci ? Comment le citoyen peut-il se défendre face à une administration nationale
prétextant que sa réglementation estcertes discriminatoire, mais justifiée paruneraison impérieuse ?
En d'autres termes, admettre que des discriminations puissent être justifiées par des raisons
impérieuses, non définies et non limitées par le droit communautaire, et dont la légitimité et la
proportionnalité de la mise en œuvre sont laissées à l'appréciation du juge national, implique
nécessairement une rupture importante avec le principe général d'application uniforme du droit
communautaire^^®. En définitive, le reproche essentiel qui paraît devoir être adressé à l'arrêt
Bachmann est celui-là : l'instauration de la confusion et d'un certain chaos dans l'apphcation de
l'article 39 CE, dès lors que celle-ci n'est plus réglée par les règles strictes du traité et du principe
d'égalité, mais soumise au subjectivisme dujugenational ... et communautaire. En fin de compte, ce
n'est pas le travailleur migrant qui bénéficie decerevirement, mais les Etats membres.
n - Travailleurs et établissement, de la discrimination à l'entrave
1) L'arrêt Kraus
M. Kraus est un ressortissant allemand, titulaire d'un diplôme en droit obtenu en Allemagne, ayant
également décroché im diplôme de troisième cycle au Royaume-Uni '^^ . Lors de son retour dans son
Etat membre d'origine, il a demandé la recoimaissance du droit à se prévaloir de son L.L.M., sans
autorisation du Land où il souhaitait exercer son activité, ce droit étant ouvert aux titulaires de titres
universitaires acquis en Allemagne. Sa demande fiit rejetée.
Dans ses conclusions, l'avocat général Van Gerven établit sans hésitation (point 7) que la
réglementation allemande incriminée contient une discrimination déguisée à l'encontre des
ressortissants des autres Etats membres, puisqu'il n'est pas sérieusement contestable que ce sont très
Voir, parmi d'autres, D. Fosselard, «L'obstacle fiscal à laréalisation du marché intérieur », C.D.E., 1993, p.
465.
Affirmé, par exemple, dans l'arrêt Dzodzi.
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majoritairement ces derniers qui souhaitent se prévaloir d'un titre universitaire étranger en Allemagne.
Se tournant ensuite vers les causes possibles de justification de pareille discrimination, il suit un
raisonnement conforme à celui appliqué par la Cour entre 1969 et 1992. Il constate tout d'abord que
l'argument des autorités allemandes fondé sur l'exception d'ordre public de l'article 39 § 3 du traité
« ne saurait être pris au sérieux, compte tenu de la portée limitée que la Cour a donnée à cette
notion ». H ajoute que la raison impérieuse invoquée, à savoir la protection de l'intérêt public et du
marché du travail n'est nullement convaincant. Mais sur ce point, il précise que « abstraction faite de
la question de savoir si de telles raisons objectives peuvent aussi être invoquées à l'égard de
dispositions (ouvertement ou indirectement) discriminatoires la réglementation en cause est, en
toute hypothèse, incompatible avec le principe de proportiormalité.
La Cour ne tient pas compte des conclusions de son avocat général, pourtant fidèles à sa propre
jurisprudence constante. Elle considère d'abord (point 31) que l'article 39 s'oppose à «une mesure
nationale qui, mêmé applicable sans discrimination tenant à la nationalité, est susceptible de gêner ou
de rendre moins attrayant l'exercice, par les ressortissants communautaires, y compris ceux de l'Etat
membre auteur de la mesure, des libertés fondamentales garanties par le traité ». H n'en irait
autrement, ajoute-t-elle, que si une telle mesure poursuivait un objectif légitime compatible avec le
traité et se justifiait par des raisons impérieuses d'intérêt général. Après examen de la cause de
justification avancée par les autorités allemandes^ '^, la Cour déclare que l'article 39 du traité ne
s'oppose pas à la réglementation allemande.
2) Sa critique
Le défaut essentiel de cette approche est qu'elle ne paraissaitpas pertinente en l'espèce, la mesure
allemande étant en effet manifestement discriminatoire^^". Certes, le critère de discrimination n'était
pas la nationalité du titulaire du diplôme, mais l'Etat membre dans lequel celui-ci avait été obtenu. H
est toutefois incontestable depuis l'arrêt Sotgiu que cette nuance est sans importance, dès lors que le
critère utilisé aboutit, en fait, au mêmerésultat que si c'est le critère de nationalité qui était employé.
Or, ainsi qu'aisément constaté par l'avocat général, tel était à l'évidence le cas ici. H n'y avait donc
pas lieu juridiquement d'examiner la raison impérieuse avancée. H peut donc être argué que la
consécration formelle de la « théorie des entraves » réalisée dans cet arrêt est entachée d'un « vice
Il a obtenu à l'université d'Edimborag le grade universitaire de « Master of Laws » (L.L.M).
Il rappelle (texte sous note de bas de page (17) notamment à cet égard que la Cour a déjà admis de telles
raisons impérieuses « dans descirconstances exceptionnelles », à savoir lorsqu'il existe un risque que, à la faveur
des libertés garanties par le traité, certains ressortissants tentent de se soustraire à des règles professionnelles
contraignantes.
Protéger le public contre l'utilisation trompeuse de titres universitaires acquis en dehors du territoire allemand
C. Bamard, TheSubstantive Law ..., p. 258, fait également ce constat.
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originel », puisque l'entrave constatée n'était pas applicable sans discrimination tenant à la
nationalité, mais était au contraire manifestement, même si seulement indirectement, discriminatoire.
L'appréciation, formulée en termes sévères, qui en fut faite par V. Hatzopoulos paraît juste : « cette
attitude (...) de la Cour est grosse d'ambiguïté : d'une part elle manque de tout fondement textuel
découlant du traité et, d'autre part, elle n'est nullement rendue intelligible [dans un arrêt] caractérisé
par une rédaction hermétique Hpourrait être ajouté que la formulation de la théorie est pour le
moins malencontreuse, la Cour distinguant « objectif légitime compatible avec le traité» et «raison
impérieuse d'intérêt général », alors qu'il s'agit là d'une seule et même condition, ce que confirmera
d'ailleurs sa jurisprudence ultérieure.
L'ambiguïté théorique s'accompagne en outre d'un inconvénient pratique non négligeable, puisque
la Cour admet finalement tant la légitimité que la proportioimalité de la mesure allemande contestée
par M. Kraus !
Si l'arrêt Bachmann a été unanimement critiqué^^^, l'arrêt Kraus a souvent été accueilli avec
enthousiasme. La détermination exacte de l'influence qu'ils vont exercer sur la jurisprudence dans le
domaine de la libre circulation des travailleurs depuis 1994 requiert qu'ils soient examinés ensemble,
l'un à la lumière de l'autre, car ils sont complémentaires. Sur le plan théorique, l'arrêt Bachmann a
légitimé le recours auxraisons impérieuses, l'arrêtKraus a consacré la théorie des entraves. Dans les
deux cas, il s'agit de constructions jurisprudentielles ne trouvant aucun appui dansle traité. Et pourtant
raisons impérieuses et entraves sont deux concepts omniprésents dans la jurisprudence récente. Sur le
plan pratique, les mesures nationales en cause dans ces deux arrêts étaient manifestement
discriminatoires, même si la discrimination n'était pas fondée sur le critère de nationalité. Dans les
deux cas, la Cour a néanmoins abouti à la conclusion que la mesure en cause était compatible avec
l'article 39 du traité. Hparaît dès lors difficile de voir dans ces deux arrêts, tant au niveau théorique
que dans leurs conséquences pratiques, un progrès dans la protection des droits des travailleurs
migrants.
m - Marchandises, renversement des valeurs ou approche réaliste ?
1) L'arrêt iCecÂ:
Deux directeurs d'hypermarchés de larégion de Strasbourg étaient poursuivis pénalement pour avoir
revendu, à un prix inférieur au prix d'achat effectif, du Picon bière et du café, contrairement aux
V. Hatzopoulos, «Exigences essentielles, impératives ou impérieuses : une théorie, des théories oupas de
théorie du tout ? » R.T.D.E., 1998, pp. 191 et 217.
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prescriptions de la réglementation française applicable. Us soutenaient que cette réglementation était
contraire à l'article 30.
Selon l'avocat général VanGerven (p. 6115), uneinterdiction générale de la revente à perte ne répond
pas au critèrede nécessité, dans la mesure oii doit existerune solution alternative moins entravante, c'est-
à-dire qui réponde mieux aux exigences impératives acceptées par le droit communautaire. Il invitait
donc la Cour à maintenir sa jurisprudence Cassis de Dijon. Fait exceptionnel, il est généralement
observé que la Cour s'appuya dans son arrêt sur les conclusions présentées dans une autre affaire,
également pendante à l'époque, l'affaire Hûnermund. L'avocat général Tesauro, stigmatisant ce qu'il
appelait l'incohérence et les contradictions de la jurisprudence ayant suivi l'arrêtDassonville, incitait la
Cour à revenir surcetarrêt pour qu'il ne soitplus « interprété demanière à inclure dans la notion d'effet
équivalent les dispositions nationales qui, dufait qu'elles ont une incidence sur l'offre et/ou la demande
et donc, mais pour cette seule raison, sur le volume des ventes, peuvent entraîner une réduction du
volume des importations, en l'absence donc de toute difficulté pour la circulation des produits visés à
l'intérieur de la Communauté et de tout rapport avec la diversité des législations concernées » (point
28).
L'arrêt établit un revirement radical dans l'interprétation de la notion de «mesures d'effet
équivalent Les raisons de cerevirement sont exposées très clairement parla Cour qui déclare (point
14) qu'« étant donné que les opérateurs économiques invoquent deplus enplus l'article [28] du traité
pour contester toute espèce de réglementations qui ont pour effet de limiter leur liberté commerciale,
même si elles ne visent pas les produits en provenance d'autres Etats membrei^'', la Cour estime
nécessaire de réexaminer et depréciser sa jurisprudence en la matière ». Ce réexamen amène ainsi la
Cour à considérer que :
« contrairement à ce qui a été jugé jusqu'ici, n'est pas apte à entraver
directement ou indirectement, actuellement ou potentiellement, le commerce
entrelesEtats membres, au sensde lajurisprudence Dassonville, l'application
à des produits en provenance d'autres Etats membres de dispositions
nationales qui limitent ou interdisent certaines modalités de vente, pourvu
qu'elles s'appliquent à tous les opérateurs concernés exerçant leur activité sur
le territoirenational, etpourvu qu'elles affectent de la même manière, en droit
322 Au point que dans la jurisprudence récente, tant la Cour (voy., entre autres, les points 37 à 40 de l'arrêt
Baars) que ses avocats généraux tentent de réduire la portée de cet arrêt (voy. le texte sous la note (45) des
conclusions de l'avocat général Fenelly dans l'affaire Metallgesellschaft).
Sur les débats doctrinaux ayant précédé cerevirement et les jugements annonciateurs decelui-ci, voy. P.Oliver,
Free movement pp. 96 à 100. Pour une liste des commentaires abondants ayant suivi cetarrêt, voy. R. Joliet,
«Lalibre circulation des marchandises... », texte sous la note(4).
Lejuge Joliet parlera del'article 28.comme du« dernier refuge des plaideurs endifficulté »,p.145.
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comme en fait, la commercialisation des produits nationaux et de ceux en
provenance d'autres Etats membres» (point 16)
«En effet, dès lors que ces conditions sont remplies, l'application des
réglementations de ce type à la vente des produits en provenance d'un autre
Etat membre et répondant aux règles édictéespar cet Etat n'estpas de nature à
empêcher leur accès au marché ou à le gêner davantage qu'elle ne gêne celui
desproduits nationaux » (point 17)
2) Son influence dans la libre circulation des marchandises
La portée du revirement opéré par la Cour a été longuement discutée en doctrine. Deux opinions,
parmi les plus autorisées, puisqu'elles émanent d'un juge ayant participé à la confection de cet arrêt et
d'un avocat général lors de conclusions présentées dans une affaire ultérieure, méritent d'ère rappelées.
Toutes deux prennent pour point de départ la formuleDassonville.
Selon le juge Joliet'^ ^, « les règles portant sur les modalités de vente cesseront d'être (soumises à
l'examen de proportionnalité de la jurisprudence Cassis de Dijon), pourvu qu'il n'y ait discnmination ni
en droit ni en fait entre les produits importés et les produits nationaux : elles seront, moyennant cette
condition, considérées commeéchappant d'emblée au domaine de l'article [28],sansavoirà êtrejustifiées
par un motifsupérieur d'intérêt général. C'est là qu'est le revirement de jurisprudence ». Répondant au
reproche formulé par certains que la Cour s'était éloignée de la notion de mesure d'effet équivalent
donnée dans l'arrêt Dassonville, il considérait que « la critique est non fondée. Ceux qui la font ne
comprennent pas la différence fondamentale existant entre le mot« entraver » et le mot « affecter », qui
est utiHsé dans les articles [81] et [82] (...). Entraver a uneconnotation négative ; celasignifie empêcher,
gêner. Aucontraire, affecter estneutre : celaveut dire toucher. Le sens de l'arrêt Keck etMithouard est
qu'il ne suffît pas que la réglementation touche d'une quelconque manière au commerce
intracommunautaire pour que l'article [28] joue. Il faut encore que les ventes de produits importés soient
affectées davantage que les ventes de produits nationaux (...). La première cible de l'interdiction de
l'article [28], ce sont les restrictions quantitatives, les quotas d'importation. A coup sûr, ce type de
mesure a un caractère protectionniste. L'article[28]complète cette interdiction en l'étendant aux mesures
qui ont un effet équivalent. Cette notion ne peutviser elle aussi que des mesures qui ont un caractère
protectionniste etqui créent, d'une manière oud'une autre, unavantage pour laproduction nationale ».
Selon l'avocat général Cosmas^^®, la Cour a procédé dans cet arrêt à «une distinction absolue,
«ontologique » : les règles nationales restrictives relatives aux conditions auxquelles doivent répondre
Pp. 148 à 150.
Point 23 de ses conclusions dans l'affaire Belgapom.
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les marchandises en provenance d'autres Etats membres, qui se réfèrent à Vobjet proprement dit des
échanges commerciaux entre les Etats membres, créent, de par leur nature, des entraves auxdits
échanges. En revanche, les règles nationales qui interdisent ou limitent certaines modahtés de vente, en
ce qu'elles ne concement que les conditions et circonstances dans lesquelles sontvendus les produits en
provenance d'autres Etats membres, ne sont pas, de par leur nature, aptes à affecter le coriimerce
intracommunautaire. (...). Onpeutraisonnablement conclure que la Cour (...) admet que l'éventualité que
l'interdiction oula limitation decertaines modalités devente influencent le comportement des opérateurs
concernés de façon à avoir des répercussions négatives sur les échanges commerciaux entre les Etats
membres est tellement lointaine et hypothétique qu'elle ne permet pas d'établir un rapport, fiit-il indirect
et potentiel, entre les dispositions nationales en question, d'une part, et d'éventuelles répercussions
négatives sur les importations d'autrepart ».
Ces points de vue ne sont pas aisément réconciliables. Leur conception du terme « entraver » est
manifestement antagoniste, le premier y associant une connotation protectionniste, discriminatoire, là où
le second lui doime le sens d'affectation des échanges, conception précisément rejetée par le premier. La
relecture faite par le jugeJoliet de la notion de mesure d'effet équivalent paraît exagérée. Tout d'abord,
s'il est indéniable qu'étymologiquement les termes entraver et affecter ontune signification différente, il
convient toutefois denoter que le terme affecter estemployé par la Cour avec unecoimotation négative
pourconstater l'existence d'une discrimination dans le domaine de la libre circulation des travailleurs^^^,
du droit d'établissement ou de la libre prestation des services^^ '^ Même dans le domaine de la libre
circulation des marchandises, ce terme a été employé pour signifier « gêner » ou « entraver », tant avant
qu'après l'arrêt KecJ^^^ ' Ensuite, le lien établi entre mesure d'effet équivalent et avantage pour la
production nationale paraît disproportionné et restreindre outre mesure l'objectif assigné par le traité à la
libre circulation des marchandises. Ainsi que l'a relevé l'avocat général Jacobs dans l'affaire Leclerc-
Siplec (points 39 et 40 de ses conclusions), « le principal souci des dispositions du traité sur la libre
circulation des marchandises est d'empêcher l'apparition d'obstacles injustifiés dans le commerce entre
lesEtats membres. Lorsqu'il existe un obstacle aux échanges entreEtats, il ne saurait cesserd'exister
«Ainsi doivent être regardées comme indirectement discriminatoires les conditions du droit national qui, bien
qu'indistinctement applicables selon lanationalité, affectent essentiellement les travailleurs migrants » :point 18 de
l'arrêt O'Flynn. Il est d'ailleurs révélateur deconstater que les autres arrêts auxquels elle renvoie expressément sur
cepoint n'utilise pas le terme affecter mais d'autres qu'elle jugedonc interchangeables : «vise essentiellement » -
point 12 de l'arrêt Allué 1 et point 24 de l'arrêt Pinna I ou «estde nature à désavantager » - point 18 de l'arrêt
Spotti. Leterme affecter figure toutefois dans d'autres arrêts : point 17 deVanètHaug-Adrion ; point 11 del'arrêt
Le Manoir ; point 15 de l'arrêt Allué IL
328 Article 43 : point34 de l'arrêt Peralta ; article 49 : point21 de l'arrêt Corsica Ferries H.
Avant : arrêts SARPP, point 29 et Generics, point 18 ; après : arrêts Ligur Cami, point 37 etEvans médical et
Macfarlan Smith, point 22.
Et le même terme a également toujours eu une connotation négative dans la jurisprudence de la Cour sur le
droit de la concurrence, tant avant Keck - voir arrêt Grundig de 1965, point 6 —qu'après celui-ci - voir
arrêt Cabour, point 48.
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simplement parce qu'un obstacle identique affecte le commerce national. (...). Sous l'angle de la
préoccupation qu'a le traitéd'établir unmarché unique, la discrimination n'estpas uncritèreutile ».
En revanche, le juge Joliet avait tout à fait raison de souligner (p. 149)que l'applicationsystématique
de la jurisprudence Cassis de Dijon avait progressivement conduit la Cour à contrôler des
réglementations nationales les plus diverses ne présentant aucun lien avec les importations et ainsi à
opérer des choix purement politiques en Ueu et place des parlements nationaux. . Tendance
systématiquement mise à profit par ceux auxquels étaient opposée n'importe quelle réglementation
limitant, même de manière légitime, leur liberté commerciale. La jurisprudence sur l'article 28 risquait
donc véritablement de perdresa crédibilité en rompant définitivement le lienavecl'objectifpoursuivi par
cette disposition. L'arrêt Keck nepeut cependant pasêtre interprété comme ayant voulu rompre avec la
formule Dassonville dans les hypothèses autres que cellevisée par cet arrêt, c'est-à-dire les « modalités
de vente ». La difficulté étant bien entendu de s'entendre sur le champ d'application de cette expression
« cryptique »^ '^'
3) Soninfluence dans la libre circulation des personnes et la libreprestation des services
Si l'arrêt Keck peut légitimement être perçu comme ayant restreint la portée de la jurisprudence de
la Cour sur le champ d'application de l'article 28, il a eu également une influence sur la notion
à'entrave dans les autres libertés. Dès lors que la Cour a considéré que les articles 39 et 49 ne
prohibent pas seulement les discriminations, mais interdisent également les entraves non
discriminatoires à la libre circulation des travailleurs et à la libre prestation des services, une des
questions fondamentales que cette extension pose concerne la détermination du seuil à partir duquel
une réglementation étatique est susceptible de constituer une entrave contraire aux dispositions du
traité.
Le critère « empêchement d'accès au marché » utilisé dans Keck a été par la suite reconnu par la
Cour comme également déterminant dans la libre prestation des services {Alpine ; « empêcher
l'accès », point 37 ; « conditiormer directement l'accès », point 38) et dans la libre circulation des
travailleurs {Bosman : « conditionner directément l'accès », point 103). H est aujourd'hui accepté
qu'une mesure étatique^^^ ayant ceteffet de conditionner l'accès aumarché des produits, du travail ou
R. Joliet, « La libre circulation des marchandises... », p.l50.
Enoutre, dans le casde l'article39, la Cour dejustice a aussi condanmé lesentraves émanant d'organisations
privées (arrêt Bosman). Cette jurisprudence est transposable certainement aux articles 43 et49. En revanche, elle
ne l'est pas à l'article 28 dont la Cour a, dans une jurisprudence constante, toujours limité la portée à
l'interdiction des seules mesures étatiques, voy. par exemple arrêtSapod. Pourune critique de cette divergence
d'approche «audétriment » de la seule libre circulation des marchandises, voy. J. Snell, «Private Parties and the
Free Movement of Goods and Services», in Services and Free Movement in EU Law, 2002, OUP, p. 211. P.
Oliver et W.H.Roth, « The internai market and the four freedoms », CMLRev, 2004, pp. 1 et 22, soutienennt au
contraire que la Cour nedevrait pas étendre aux actions des personnes privées l'interdiction des entraves.
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des services de l'Etat membre d'accueil constitue une entrave interdite dans le domaine de la libre
circulation des marchandises, de la libre circulation des personneset de la libre prestation des services.
Mais il serait erroné de croire que cette exigence de conditionnement de l'accès au marché est,
dans tous les cas, nécessaire pour pouvoir constater l'existence d'une entrave. Ainsi, dans le domaine
de la libre circulation des travailleurs, la Cour conclut en 2003 dans son arrêt van Lent à l'existence
d'une entrave posée par l'Etat membre d'origine, bien que la mesure entravante^" n'ait nullement
pour objet ou effet de conditionner Vaccès au marché du travail d'un autre Etat membre, ... alors
pourtant que dans son arrêt Graf, de 2000, elle avait affirmé que « des dispositions même
indistinctement applicables qui empêchent ou dissuadent unressortissant d'un État membre de quitter
son Etat d'origine pour exercer son droit à la libre circulation constituent, dès lors, des entraves à cette
liberté. Toutefois, pour être aptes à constituer de telles entraves, ilfaut qu'elles conditionnent l'accès
des travailleurs au marché du travail » (point 23). Et les mêmes incohérences semblent se retrouver
dans le droit d'établissement ou la libre prestationdes services.
Ainsi, s'agissant de l'article 43, ellejugea, en 2004, dans Lasteyrie du Saillant, qu'une restriction
même de faible portée ou d'importance mineure due à l'Etat membre d'origine est interdite par
l'article 43. Certes, pareille affirmation est conforme à sa jurisprudence - portant sur les
discriminations de faible portée - depuis au moins 1974 {Commission c. France, « code du travail
maritime »), mais est irréconciliable avec l'arrêt Graf. Et dans l'arrêt CaixaBank, également de 2004,
elle juge contraire à l'article 43 une législation n'empêchant pas l'accès au marché français
d'organismes de crédit établis dans d'autres Etats membres, mais créant une restriction à « l'exercice
et au développement de leurs activités » par leurs filiales (point 16)en leur interdisant la rémunération
des comptes de dépôts à vue ; la Cour analyse cette interdiction comme un obstacle à l'exercice de
leurs activitésaffectant leur accès au marché ! (point 12)
De même dans le cadrede l'article 49 du traité, la Cour conclut dans Gambelli, de 2003, que toute
restriction à l'activité d'un prestataire établi dans un autre Etat membre par l'Etat membre d'accueil
constitue unerestriction à la libreprestation des services quine peut êtrejustifiée que par un motiftiré
du traité ou par une raison impérieuse (points 54 et 60). La confiision est encore plus grande suite à
l'arrêt Viacom Outdoor de 2005. La Cour y déclare qu'une mesure fiscale^ '^* entravant l'exercice de la
liberté de prestation des services peut constituer une mesure prohibée (point 36), mais ajoute
immédiatement qu'en l'espèce tel n'est pas le cas, car elle est indistinctement applicable (point 37),
semblant ainsi subordonner à l'existence d'une discrimination directe le constat d'une entrave !
Obligation d'immatriculer enBelgique le véhicule de toute personne y résidant, même celui appartenant à une
société établieau Luxembourg et miseà la disposition du travailleur frontalier.
334 Réglementation nationale instituant une taxe communale surlapublicité.
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Atteinte dans le domaine de la fiscalité, cette conclusion semblait aussi avoir déjà été dégagée dans le
domaine des soins de santé (arrêt Leichtlé). Il semble donc qu'il peut être conclu que cette diversité
dans l'approche^^^ de la Cour sur le degré nécessaire que doit revêtir l'entrave pour pouvoir être
appréhendée par les articles 39 à 49 n'aide certainement pas à comprendre les rapports ambigus de
cette notion avec celle de discrimination.
Section 3 - De la discrimination à l'égalité ? Les années de quête (1994 - 2005)
Durant cette dernière décennie, les concepts de « discrimination » et d'« égalité » ont connu des
évolutions marquantes. Malheureusement, il serait présomptueux d'affirmer que ces évolutionsse sont
faites avec cohérence. Aujourd'hui encore, il n'est pas possible d'affirmer que la Cour a une
jurisprudence claire sur la notion de « discrimination », et encore moins sur les causes possibles de
justification de celle-ci ou l'étape du raisonnement dans laquelle l'examen de telles justifications doit
intervenir. Régulièrement, cette absence de doctrine « définitive » de la Cour dans la libre circulation,
des marchandises comme des personnes et des services, est soulignée par les avocats généraux, ...
lesquels ont développé par ailleurs des raisonnements parfois divergents, et même de temps en temps
juridiquement discutables. Cette dernière décennie marque néaimioins également l'émergence de
quelques questions juridiques nouvelles fascinantes, notamment dans le domaine de l'égalité entre
homme et femme, comme la place et le rôle des actions positives (§ 1).
Par ailleurs, l'attitude volontariste du Tribunal dans le contentieuxde la fonctionpublique, laquelle
peut être contrastée avec les réserves de la Cour dans d'autres domaines, invite à s'interroger sur
l'utilité de repenser la relation entre le principe d'égalité et ses expressions spécifiques d'interdiction
de discriminations fondées sur certains motifs (§ 2).
§ 1 - Le concept de discrimination : un concept en quête de sens
On peut situerdans l'arrêt coassurances le germe de la jurisprudence, ayant fleuri dans les années
nonante, par laquelle la Cour a profondément obscurci la démarcation entre discrimination indirecte
et entrave. Confirmée explicitement dans l'arrêt Kraus, cette théorie des entraves prendra
véritablement son essor en 1995 avec l'arrêtBosman. À partir de cet arrêt, la Cour va deplus enplus
souvent, et de plus en plus ouvertement et explicitement, qualifié d'entraves des mesures contenant
manifestement une discrimination indirecte.
I - Persoimes et services, un concept en mutation ou en perdition ?
Constatée également par l'avocat général Léger dans ses conclusions dans l'affaire Burmanjer, texte sous
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Mis à part dans quelques très rares cas"®, il^convient de s'interroger sur la motivation réelle de
cette nouvelle qualification. Contrairement à l'idée largement acceptée, on pourrait en effet arguer
que l'effet, sinon l'objectif, de.cette « nouvelle » jurisprudence fut de permettre l'examen des causes
de justification - les raisons impérieuses - avancées par les Etats membres au soutien de leurs
réglementations discriminatoires. H est vrai que dans Bachman, la Cour de justice avait accepté
d'examiner la possibilité qu'une telle réglementation discriminatoire puisse être justifiée par une
raisonimpérieuse. On peut toutefois se risquer à avancer que si la Cour a néarraioins préféré, dans de
nombreuses affaires, qualifier d'entraves des mesures discriminateires, c'est pour éviter une cassure
trop radicale"^ - et donc juridiquement plus difficilement justifiable - avec sa jurisprudence
« traditiormelle interdisant la justification des discriminations par d'autres motifs que ceux tirés
du traité. A cet égard, il faut souligner que la Cour n'a, dans aucun arrêt, fourni la moindre motivation
sur les raisons, juridiques, qui pourraient expliquer le passage à la théorie des entraves. C'est
notammentcette absence de fondement théorique dans le domainede la libre circulation des personnes
qui a conduit de nombreux avocats généraux à inciter la Cour à mettre im terme à la confusion
grandissante, et non maîtrisée, régnant à la fin des années nonante, dans la jurisprudence sur les
justifications (celles du traité et/ou les raisons impérieuses ?) pouvant justifier les entraves et/ou les
discriminations indirectes. Cesappels répétés fiirent rarement entendus (voyci-dessous).
Un exemple, presque caricatural, de l'ambiguïté engendrée par cette jurisprudence semble être
fourni par l'arrêt Terhoeve. Dans cette affaire, l'intéressé seplaignait d'être la victime dans son propre
Etat membre, les Pays-Bas, d'une discrimination en matière d'imposition sur le revenu, en raison du
fait qu'il avait exercé son droit à la libre circulation au Royaume-Uni. La Cour, plénière, aurait très
facilement pu s'appuyer sur sajurisprudence Vougioukas - Stôber - lurlaro, dans laquelle elle avait
jugé contraires à l'article 39 CE des réglementations nationales ayant pour objet ou pour effet de
distinguer entre deux catégories de ressortissants d'un même Etat membre, ceux ayant toujours
travaillé dans cet Etat et ceux qui, après avoir exercé leurdroità la librecirculation, y reviennent et y
revendiquent un avantage spécifique qui leur est dénié précisément en raison du fait qu'ils ont exercé
ce droit à la libre circulation. La Cour choisit de suivre une voie différente et conclut que la
réglementation néerlandaise en cause créait une entrave injustifiée à la libre circulation des travailleurs
note (27).
L'exemple le plus frappant est l'arrêt Lehtonen. Dans cette affaire, concernant le droit à la libre circulation
d'un joueur de basket-ball finlandais en Belgique, la réglementation de la fédération de basket-ball belge
défavorisait les travailleurs belges parrapport auxtravailleurs ressortissants d'un autre Etatmembre, cesderniers
étant eux-mêmes dans une situation défavorable par rapport aux joueurs provenant des pays tiers. Surcet arrêt,
voy. D. Martin, Commentaires sur l'arrêt Lehtonen, EJML, 2000, p. 435.
Et qui donc auraitpu trop facilement prêter le flanc aux critiques.
Outre le fait que, ainsi que l'atteste la réaffirmation dans quelques cas (les arrêts Svensson et Ciola, par
exemple) que les discriminations indirectes ne peuvent être justifiées que par des motifs tirés du traité, cette
consécration de la théorie des entraves n'a peut-être pas été approuvée par l'ensemble des membres de la Cour.
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néerlandais. Mais le juge national ayant demandé à la Cour de justice si la législation en cause créait
une discrimination, celle-ci ajouta (point 41) qu'il n'était pas nécessaire de se demander en outre si
cette législation créait également ime discrimination indirecte
Enfin, il convient de ne pas oublier que la conséquence pratique majeure engendrée par cette
nouvelle jurisprudence fut de permettre de justifier, au regard du droit communautaire, des
réglementations qui, à l'instar de celle en cause dans l'affaire Kraus, n'auraient pas résisté à une
application stricte du principe de non-discrimination.
En l'état actuel de la jurisprudence, la Cour ne parle généralement plus de mesures nationales
discriminatoires, mais de mesures nationales susceptibles de gêner ou de rendre moins attrayant
l'exercice des libertés fondamentales gararities par le traité ne pouvant être justifiées que si elles
remplissent quatre conditions: s'appliquer de manière non discriminatoire, répondre à des raisons
impérieuses d'intérêtgénéral, êtrepropres à garantir la réalisation de l'objectifqu'elles poursuivent et
nepas aller au-delà de ce qui est nécessairepour l'atteindre
1) La discrimination indirecte, une discriinination ?
Pour être compatible avec le traité, la première condition que doit remplir une entrave, c'est-à-dire
une mesure « rendant moins attrayant l'exercice des libertés fondamentales c'est donc de
s'appliquer de manière non discriminatoire. Enoncée pourla première fois dans Kraus, cette condition
semble, dans la plupart des cas, impossible à remplir, dans la mesure où la mesure nationale qualifiée
d'entrave crée une discrimination indirecte souvent manifeste.
Jusqu'à récemment, la Cour se bornait à considérer que les raisons impérieuses invoquées ne
pouvaient justifier l'entrave en cause, ou qu'en toute hypothèse les moyens utilisés pour atteindre
l'objectifavancé ne respectaient pas le principe de proportionnalité. De manière générale, la question
n'était tout simplement pas posée.
Plusieurs affaires récentes ont toutefois clairement montré la réelle ambiguïté de cette condition
« d'application non discriminatoire » de la mesure constituant une entrave. Cette ambiguïté est
particulièrement mise en évidence dans les conclusions de différents avocats généraux '^*^.
La Cour tint le même raisonnement dans le domaine de la sécurité sociale ; voy. le point 35 de l'arrêt Sehrer
Voy, par exemple, l'arrêt/foï'm 1, point 57.
Cette définition « théorique » de l'entrave est elle-même juridiquement peu rigoureuse et suppose une
appréciation essentiellement subjective !
Ainsi Hans l'affaireBasaiHolding, l'avocatgénéral Alber souligne la « contradiction interne » contenue dans
la formulation adoptée par la Cour. Selon lui, «cette contradiction peut seulement être résolue de la manière
suivante : laformulation [ del'arrêt Kraus] nepeutpas seulement viser les vraies discriminationsfondées sur la
nationalité, mais également d'autres traitements différenciés qui constituent des entraves à la liberté
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Les affaires Kohll et Decker, de 1998, concernaient la compatibilité avec le droit communautaire
d'une réglementation nationale, en l'occurrence luxembourgeoise, subordonnant le remboursement de
jSrais médicaux, exposés en dehors du territoire national, à la condition que les traitements médicaux,
ou l'achat des produits et/ou accessoires médicaux en question, soient dûment autorisés par
l'organisme de sécurité sociale compétent. Cette réglementation créait donc indiscutablement une
discrimination '^*^ à l'encontre des prestataires de services établis dans un autre Etat membre et
discriminait les destinataires de services résidant aux Luxembourg et souhaitant exercer leur droit à la
libre circulation.
L'avocat général Tesauro, après avoir relevé les incohérences de la jurisprudence, conclut que la
Cour devrait « ou bien déclarer [...] que parmi les mesuresformellement discriminatoires s'inscrivent
également celles qui indirectement introduisent une inégalité de traitement entre les prestataires de
services établis et ceux non établis dans l'État membre en question, ou bien confirmer [...] que les
mesures quiformellement neprévoient pas un régime distinctpour lesprestataires non établis restent
en définitive des mesures indistinctement applicables » (point 50). Tout en se prononçant pour la
seconde option - car elle serait plus conforme à la jurisprudence actuelle - il précisait toutefois qu'il
serait utile de repenser cette jurisprudence.
La Cour n'entendit pas l'appel de son avocat général et se contenta d'analyser le motif de
protection de la santé publique, tiré du traité, en donnant une interprétation (économique) large de
celui-ci.
L'affaire Ûberseering de 2002 concernait la compatibilité avec le droit communautaire d'une
réglementation allemande déniant, selon la jurisprudence constante du Bundesgerichtshof la capacité
d'ester en justice à une société constituée selon le droit d'un autre Etat membre dont le siège effectif
est ensuite transféré en Allemagne. Dans le cadre d'un procès civil, Uberseering s'était vu refuser le
droit d'ester en justice pour obtenir des dommages et intérêts en raison des vices constatés dans
l'exécution de travaux, effectués en Allemagne, sur un de ses bâtiments par une société allemande.
Cette réglementation créait donc une discrimination évidente à l'encontre des sociétés établies dans les
autres Etats membres. Discrimination indirecte néanmoins, dans la mesure où elle s'appliquait
d'établissement. Les vraies discriminations —nepouvant êtrejustifiées qu'en vertu des exceptions expressément
prévues par le traité (...) - ne peuvent exister que si elles sont fondées sur la nationalité ou le siège. Les
traitements différenciés fondés sur d'autres critères peuvent, comme d'autres entraves, être justifiés par des
raisons impérieusesd'intérêt général » (points 40 et 41 des ses conclusions).
Cette discrimination semblait être directe, puisque fondée sur le lieu d'établissement du prestataire, critère
que l'article 49 assimile à la nationalité (voy. l'arrêt van Wesemael, point 27). Dans ses conclusions, l'avocat
général Tesauro conclut néanmoins au caractère indirect de la discrimination (point 46) en estimant que la
restriction était fondée indirectement sur le lieu d'établissement du prestataire. Voy. également C. Bamard, The
Substantive Law ..., p. 324.
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également aux sociétés constituées selon le droit allemand et transférant ultérieurement leur siège
effectifhors d'Allemagne '^*^.
L'avocat général Ruiz-Jarabo conclut d'abord à l'existence d'une restriction au droit
d'établissement. Abordant la question de la justification éventuelle de celle-ci, il affirme que « la
mesure n 'est pas discriminatoire en tantque telle. Une société constituée en conformité avec le droit
allemand, qui aurait transféré son siège d'administration vers un autre Etat membre, aurait été
soumise à un traitement similaire» (point 49). Il estime par conséquent que la condition
« d'application non discriminatoire » est remplie dès lors que la réglementation n'est pas directement
discriminatoire. L'avocat généralne s'appuie sur aucun arrêt pour étayer son affirmation.
La Cour esquive le problème, mais la rédaction de son arrêt laisse transpirer qu'elle pourrait se
montrer disposée à examiner une raison impérieuse avancée pour justifier une réglementation
indirectement discriminatoire. Après avoir facilement constaté que cette réglementation créait ime
restriction au droit d'établissement, la Cour examine si elle peut être justifiée. Sur ce point, elle
déclare (point 92)qu'il « ne saurait êtreexclu quedes raisons impérieuses d'intérêtgénéral telles que
la protection des intérêts des créanciers, des associés minoritaires, des salariés ou encore du fisc
puissent, dans certaines circonstances et enrespectant certaines conditions, justifier des restrictions à
la liberté d'établissement». Elle ajoute toutefois que pareils objectifs ne peuvent pas justifier une
mesurequi équivautà la négationmême de cette liberté (point 93).
L'affaire Ospelt, de 2003, concernait une réglementation autrichienne soumettant à des restrictions
administratives les transactions portant surdes terrains agricoles et forestiers dans l'intérêt dumaintien
d'exploitations agricoles de petite taille. L'intéressée, ressortissante du Liechtenstein '^'^ , voulut céder à
une fondation, dont elle était bénéficiaire depremier rang, un terrain dont elleétaitpropriétaire dans le
Voralberg. Sademande fut rejetée aumotif qu'elle n'exploitait pas elle-même ce terrain. Il ressort des
faits présentés à la Cour qu'un rnême refus aurait été opposé à un ressortissant autrichien n'habitant
pas dans le Voralberg. Dans l'arrêt Commission c. Italie («marchés publics 1» - C-3/88) de 1989, la
Cour a qualifié de discrimination indirecte une mesure opérant de façon similaire. Enrevanche, dans
l'arrêt Gouda de 1991, ellea préféré quahfier d'entrave ce genre de mesure. Plus récemment, dans le
domaine de la libre circulation des travailleurs et des personnes, elle a considéré, à deux reprises, que
ce type de mesures crée une discrimination indirecte '^*®. Ilparaît donc encore une fois indéniable que la
Il me paraît que cette réglementation aboutissait même à nier le droit d'établissement, la capacité d'ester en
justiceconstituant un élémentconsubstantiel de l'exerciced'un tel droit.
Formellement, c'est donc le droit à la libre circulation conféré parle traité surl'Espace économique européen
qui était concemé, mais la solution est parfaitement transposable mutatis mutandis au droit à la libre circulation
des ressortissants des autres Etats membres ; voy. points 25 à 29 de l'arrêt.
Arrêts Angonese, point 41 etCommission c. Italie (« accès aux musées »- C-388/01), point 14. Elle a conclu
également ence sens dans ledomaine de lalibre circulation des marchandises ; voy. l'arrêt Du Pont de Nemours
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mesure en cause était indirectement discriminatoire. En effet, même si une partie non négligeable de
nationaux était défavorisée par cetteréglementation, il n'en demeure pas moins que pratiquement seuls
des ressortissant nationaux en bénéficiaient.
L'avocat général Geelhoed ne partage pas cette appréciation, mais la manière dont il formule son
approche est déconcertante : «D'après unejurisprudence constante, seules les mesures nationales qui
entraînent une différence de traitementfondée sur la nationalité sont considéréesformellement comme
étant discriminatoires. Si, en revanche, une réglementation est appelée à s'appliquer à toutes les
personnes concernées qui exercent l'activité en cause sur le territoire d'un Etat membre déterminé,
elle est considérée comme n'ayantpas des applications différentes, quand bien même prévoirait-elle
explicitement une condition de résidence oud'établissement. En outre, desmesures nationales peuvent
néanmoins avoir des effets discriminatoires bien qu'elles ne s'appliquent pas defaçon différente»
(point 124). Non seulement il ne semblait pas exister de «jurisprudence constante » confirmant cette
appréciation, mais, en outre, pareil raisonnement revient à dénaturer complètement la notion de
discrimination élaborée par la Cour pendant trente ans ; il est à cet égard inconciliable avec la
jurisprudence Commission c. Italie (C-3/88) et Angonese ! La Cour confirme pourtant cette
appréciation en jugeant que la législation «n'effectue aucune distinction entre les nationaux et les
ressortissants d'autres États membres de la Communauté »(point 37).
L'affaire Commission c. France (« laboratoires d'analyses » - C-496/01), de 2004, portait sur
l'obligation faite aux laboratoires d'analyses de biologie médicale établis dans d'autres Etats membres
d'avoir leur siège d'exploitation sur le territoire fi-ançais afin d'obtenir l'autorisation de
fonctionnement nécessaire. La réglementation fi-ançaise litigieuse créait donc une discrimination
patente. Il pourrait même être soutenu que cette discrimination était directe '^'^ .
L'avocat général Mischo estime néanmoins que la discrimination, qu'il estime également
incontestable, n'est qu'indirecte, dans la mesure où la réglementation ne comporte aucune référence à
la nationalité des sociétés ou des persoimes souhaitant effectuer une prestation de services en France
(point 78). Ayant concluà l'existence d'une restriction à la libreprestation de services, il se demande
toutefois si le fait que cette réglementation crée ime discrimination indirecte, signifie nécessairement
que lapremière condition posée par l'arrêt Gebhartf^^ n'est pas remplie et que donc la restriction est
Italiana, point 13. Il est intéressant de noter que dans ce dernier arrêt la Cour a en outre expressément constaté
que des raisons impérieusesne pouvaientjustifier une mesure indirectement discriminatoire !
En déclarant dans son arrêt (point 65) que la réglementation firançaise «rend impossible » en France la
prestation de service par un laboratoire ayant sonsiège d'exploitation dans un autre Etat membre, la Coursemble
confirmer ce point de vue, mais elle se contente cependant de conclure à l'existence d'ime restriction à la libre
prestation des services.
Gebhard a posé dans le domaine du droit d'établissement les mêmes principes que ceux dégagés dans Kraus
pour la libre circulation des travailleurs.
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contraire au droit communautaire (point 79). La « raison impérieuse » invoquée étant la protection de
la santé publique, soit un motif visé expressément par le traité, cela lui permet de ne pas se prononcer
surla question '^''. La Cour suitle même raisonnement.
L'affaire Danner portait sur la non-déductibilité des cotisations d'assurance retraite volontaire
lorsque celle-ci estsouscrite endehors de la Finlande^^°.
L'avocat général Jacobs conclut d'abord à l'existence d'une entrave à la libre prestation
(destination) de services. S'interrogeant ensuite sur la possibilité même d'invoquer des raisons
impérieuses pour justifier une mesure ouvertement discriminatoire, il constate tout d'abord les
incertitudes nées de la jurisprudenceet appelle la Cour à y mettre un terme (points 35 à 39). Hestime,
quant à lui, qu'il ne serait«pas judicieux de défendre desarguments différents selonque la mesure est
discriminatoire (directement ou indirectement) ou qu'elle implique une restriction non discriminatoire
de la prestation de services. Unefois admis qu'il estpossible d'invoquer desjustifications autres que
celles énoncées dans le traité, il ne semble pas fondé d'appliquer une catégorie de motifs justificatifs
aux mesures discriminatoires et une autre catégorie aux restrictions non discriminatoires » (point
40)351 352
Se bomant à constater l'existence d'une restriction, la Cour suit^^^ la suggestion de son avocat
général et examine en détail, pour les rejeter, toutes les raisons impérieuses avancées par la Finlande.
H ne peut donc pas être affirmé qu'elle a, comme le souhaitait cet avocat général, dissipé les
ambiguïtés, confusions et incertitudes découlant de sa jurisprudence !
L'arrêt rendu dans l'affaire Gambelli en 2003 - pourtant par la Cour en formation plénière - paraît
dès lors difficile à réconcilier avec cette tendancejurispmdentiellerécente. Cette affaire portait sur la
Le même avocat général n'exprima pas les mêmes hésitations dans l'affaire de Lasteyrie du Saillant, dans
laquelle il présenta sesobservations trois mois plus tôt. Constatant que la législation française encause instaurait
leprincipe d'une imposition, à la date dutransfert dudomicile d'un contribuable hors de France, des plus-values
de droits sociaux, il affirme (point 40) quecettelégislation est « manifestement discriminatoire », mais conclut à
l'existence d'ime restriction à la liberté d'établissement et examine sans réserve les raisons impérieuses avancées
pour justifier celle-ci. La Cour de justice évoque seulement l'existence d'une restriction et examine, pour les
rejeter, les raisons impérieuses présentées.
Les faits étaient donc fort similaires à ceux de l'affaire Bachmann. C'est pourquoi la Commission avait aussi
invité la Cour à analyser ceux-ci sous l'angle de l'article 39 du traité, bien que le juge national de renvoi n'ait
pas mentionné cette disposition dans saquestion préjudicielle. L'avocat général Jacobs rejeta cette suggestion, et
n'examina cettequestion quesous l'angle de l'article49 et du heud'étabhssemeht duprestataire.
Cefaisant, il s'opposait implicitement à l'opinion inverse soutenue avec fermeté par l'avocatgénéral Tésauro
dans l'arrêt Kohll (point 50).
L'avocat général Jacobs a défendu une position identique dans le domaine de la libre circulation des
marchandises dans l'affaire Preussen Elektra (point 227).
Dans ses conclusions dans l'affaire Lindman, l'avocat général Stix-Hackl considère au contraire (point 71)
qu'il ne peut être tiré de l'arrêt que la Cour a suivi l'invitation de l'avocat général Jacobs. Elle est toutefois
obhgée de constater que la Cour a, précisément, évité de qualifier expressément la mesure litigieuse de
discriminatoire.
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collecte de paris sur les événements sportifs en Italie. Aucun organismç n'avait reçu d'homologation
pour l'exercice de cette activité, sauf celui détenant le monopole dans ce domaine. La Cour conclut
d'abord (point 59) à l'existence d'une restriction, tant au droit d'établissement qu'à la libre prestation
de services, même si, dit-elle, cette restriction s'applique indistinctement aux opérateuris italiens et
étrangers. Examinant ensuite si des raisons impérieuses peuvent justifier cette restriction, la Cour
déclare (point 71) qu'il appartiendra au juge national « d'examiner si les conditions de participation
aux appels d'offres pour les concessions en vue de l'exploitàtion des paris sur des événements sportifs
sont fixées de telle manière qu'elles peuvent être remplies en pratique plus fiicilement par les
opérateurs italiens que par les opérateurs étrangers. Dans une telle hypothèse, ces conditions ne
respecteraient pas le critère de la non-discrimination ». Cette affirmation paraît juridiquement
correcte. Néanmoins, elle n'est pas cohérente avec les autres arrêts examinés ci-dessus, puisque la
Cour semble considérer que ne remplit pas la condition d'une application non discriminatoire, la
législationqui est seulementindirectement discriminatoire^ '^*.
En l'état actuel de la jurisprudence, la situation semble donc être la suivante.
Lorsque la Cour choisit de quahfier à.'entrave une mesure créant une discrimination indirecte, elle
s'oblige, selon sa jurisprudence Kraus - Gebhard, à n'exaniiner les raisons impérieuses pouvant
justifier cette mesure que si, au préalable, elle a constaté que celle-ci s'applique de manière non
discriminatoire. Constat le plus souvent impossible à faire puisque la ,mesure en cause est
manifestement indirectement discriminatoire. Pour éviter cet écueil, plusieurs avocats généraux ont
donc réinventé le conceptde discrimination, ou plus exactementont donné - sans chercher à fournir la
moindre justification oumotivation théorique à cette dénaturation du concept^^^ - un sens particulier à
celui-ci lorsqu'il s'agit d'apprécier l'application non discriminatoire d'une mesure entravante. Dans ce
contexte, le concept de discrimination ne viserait que les seules mesures créant une discrimination
directe.
La confusion et l'ambiguïté créées par ce courant de jurisprudence, par lequel la Cour choisit de
qualifier d'entraves les mesures nationales créant des discriminations indirectes manifestes, sont
encore accrues par la jurisprudence dans laquelle la Cour quahfie des mesures similaires de
discriminations indirectes et non pas d'entraves.
2) La justificationde la discrimination indirecte, le chaosde la méthodecasuistique
Dans ses conclusions, l'avocat général Alber (point 94) évoque aussi l'existence d'une discrimination
indirecte « qui est également interdite par le droit communautaire».
Saufpeut-êtrel'avocat général Alber dansBosalHolding. Il admetcependant que la seulejustification à cette
relecture du concept est la nécessité de trouver une porte de sortie face à la contradiction interne de la
jurisprudence de la Cour.
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Durant la dernière décennie, la Cour de justice a adopté une approche casuistique pour interpréter
le concept de discrimination indirecte dans le domaine de la libre circulation des personnes et de la
libre prestation de services.
Tout d'abord, il paraît impossible d'établir une typologie fiable de ses arrêts en fonction d'un
critère valable systématiquement et qui expliquerait pourquoi, dans certains arrêts, la Cour choisit de
quaUfîer d'entrave une mesure créant une discrimination indirecte manifeste ou de qualifier, dans un
autre arrêt, de discrimination indirecte une mesure tout à fait similaire. H semble que ni la matière
concernée - fiscalité, sécurité sociale, droit d'établissement - ni la liberté en cause - des personnes ou
des services - ne joue un rôle prépondérant. Il semble plutôt que ce « choix» soit fonction de la
Chambre de la Cour en charge de l'affaire, des opinions personnelles du juge rapporteur, de la
circonstanceque la juridiction de renvoi interroge la Cour sur l'existence d'une entrave ou plutôt sur
celle d'une discrimination, ou du fait que les parties intervenantes attirent plutôt son attention sur la
notion d'entrave ou le concept de discrimination !
L'analyse de la jurisprudence semble en outre témoigner de ce que le passage vers la théorie des
entraves n'a pas réussi à emporter l'adhésion de tous les juges. Plusieurs avocats généraux ont fait la
même constatation. Ainsi, l'avocat général Jacobs dans l'affaire Danner déclare que si «dans la
plupart des affaires récentes » (point 36) la Cour a appliqué cette théorie, un autre pan de
jurisprudence donne l'impression contraire, et il constate que «la Cour n'a jamais formellement
renoncé à ceprincipe [de la jurisprudence traditionnelle]. Au contraire, elle continue à s'y référer
dans des arrêts marquants » (point 35). De son côté, l'avocat général Stix-Hackl constate, dans
l'affaire Lindman, que «l'on ne peut déduire de critères de distinction clairs à partir de la
jurisprudence » (point 73). /
La remarque de l'avocat général Jacobs est illustrée par la variété des raisonnements de la Cour
lorsqu'elle choisit d'examiner sous l'angle de la discrimination indirecte, et non pas de l'entrave, des
mesures nationales créant une telle discrimination indirecte.
Tous les arrêts mènent toutefois à la même conclusion ; la Cour admet aujourd'hui sans réserve que
des raisons impérieuses peuvent justifier des mesures indirectement discriminatoires^^® ; seul le
L'arrêt Ciola de 1999, rendu par la 11° Chambre, fait figure d'exception. Dans cette affaire concernant la
restriction dunombre des emplacements de mouillage susceptibles d'être attribués à des propriétaires debateaux
non résidents opérée paruneréglementation autrichienne, la Cour constate que bien que n'étant pasfondée surla
nationalité, cette réglementation n'en crée pas moins une discrimination indirecte en fonction de la résidence.
Elle en conclut dès lors que cettediscrimination ne poiuraitêtre sauvée quepar un motiftiré du traité et nonpar
les raisons impérieuses avancées par le gouvernement autrichien (points 14. à 17). En revanche, dans l'arrêt
Commission c. Italie (« accès auxmusées » - C-388/01), la VI° Chambre constate elle aussi une discmiûnation
indirecte dans la mesure où les avantages tarifaires sont réservés aux seuls résidents siu: le territoire des
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raisonnement varie^". Parfois, la Cour essaie de maintenir l'illusion qu'elle applique toujours la
«jurisprudencetraditionnelle ». Dans ces arrêts, elle aboutitd'abord à une première conclusion que la
mesure nationale défavorise les ressortissants des autres Etats membres .et qu'elle devrait donc être
jugée contraire au traité. Il n 'en irait autrement, précise-t-elle, que si cettemesurepouvaitêtrejustifiée
par une raison impérieuse. Ce n'est qu'après cet examen qu'elle conclut formellement à
l'incompatibilité avec le traité^^^
collectivités gérant le musée, mais conclut pourtant expressément qu'il convient donc d'examiner les raisons
impérieuses avancées au soutiende ces derniers (points 14 et 21).
S. O'Leary et J.M. Femândez-Martin, « Judicially-Created Exceptions to the Free Provisionof Services », in
Services and Free Movement in EU Law, 2002, OUP, pp. 163 et 172, soulignent également la variété des
raisonnements adoptés par la Cour et les inconvénients d'une telle approche.
Voy., par exemple, dans l'article 39 : l'arrêt Clean Car et dans l'article 43 : VsnètAllema^e c. Commission
(«mesures fiscales en faveur des investissements» - C-156/98). Voy. également l'arrêt Ôzturk, concernant
l'accord d'association avec la Turquie, dans lequel l'examen de la raison impérieuse avancée (point 66)
intervient après le constat que la législation autrichienne créeune inégalité de traitement.
Ce courant de jurisprudence pourrait peut-être s'expliquer par le fait que dans l'arrêt O'Flynn, la Cour a
essayé de formuler im nouveau raisonnement sur la manière d'aboutir au constat d'une discrimination indirecte.
Dans cette affaire, l'intéressé, ressortissant irlandais, souhaitait obtenir des autorités britanniques une indemnité
flinéraire pour.faire mhumer son fis enIrlande. Sa demande futrejetée aumotifque l'inhumation avait lieu hors
du Royaume-Uni. La solution à apporter à la question posée à la Cour de savoir si ce refus constituait une
discrimination interdite par le règlement 1612/68 paraissait évidente si l'on suit le raisonnement tenu avant la
jurispmdence Allué-Bachmann et que l'on applique à la lettre le traité. Laréglementation britarmique créait une
discrimination indirecte à l'encontre des ressortissants non britanniques ; elle ne pouvait être justifiée par un
motif tiré de l'article 48 paragraphe 3 ; elle était donc interdite par le droit communautaire. Ni l'avocat général
ni la Cour nevont suivre ce raisoimement. L'avocat général Lenz estime d'abord que la législation britannique
«estcontraire à l'interdiction dediscrimination à raison de la nationalitéprévue à l'article 7, paragraphe 2, du
règlement 1612/68 ». Mais il en conclut, en renvoyant à la jurisprudence Kraus, qu'elle ne serait conçatible
avec le droit communautaire que pour autant qu'elle soitjustifiée par des raisons impérieuses d'intérêt général.
Or ainsi que rappelé ci-dessus, la Cour avait refusé dans cet arrêt de raisonner en termes de discrimination,
précisément pour pouvoir examiner les raisons impérieuses qui lui, étaient soumises ! La Cour suit im chemin
différént. Elle rappelle d'abord que le droit communautaire regarde comme indirectement discriminatoires les
mesures formellement indistinctement applicables qui risquent de jouer en particulier au détriment des
travailleurs migrants. Or tel était à l'évidence le cas de la mesure britannique, ainsi que l'avait abondamment
expliqué l'avocat général. Logiquement, la Cour aurait donc dû formuler en termes exprès ce qu'elle venait de
démontrer, à savoir que la mesure britannique créait une discrimination. A l'inverse, elle déclare (point 19)
qu'une mesure ne sera pas regardée comme indirectement discriminatoire si elle est justifiée par des
considérations objectives, indépendantes de lanationalité des travailleurs concernés et si elle estproportionnée à
l'objectif légitimement poursuivi. Pareille déclaration laisse perplexe. Tout d'abord, la Cour s'appuie
explicitement sur l'arrêt Bachmann, dans lequel l'examen des raisons impérieuses suit la constatation de
l'existence d'une discrimination. Ensuite, la déclaration de la Cour pourrait laisser penser qu'elle cherche à se
dédouaner de l'arrêt Bachmann, généralement critiqué par la doctrine, et qu'elle raisonne à l'intérieur du
principe d'égalité, l'usage des termes «considérations objectives » et non- de l'expression «raisons
impérieuses » confortant cette impression. Mais cette apparence est trompeuse. Dans le cadre d'une stricte
application du principe d'égalité, elle aurait dû d'abord vérifier si les nationaux et les ressortissants des autres
Etats membres étaient placés dans une même situation (ce qui était le cas), constater ensuite l'existence d'un
traitement différent (ce qui était le cas également), puis examiner si ime circonstance objective justifiait cette
différence de traitement. Or, elle commence par constater que la mesure litigieuse affecte en particulier les
ressortissants des autres Etats membres, ce qui, dans sa jurisprudence traditionnelle, impliquait déjà
nécessairement lareconnaissance de l'existence d'une discrimination etdonc d'ime mesure interdite par letraité.
Ce n'est qu'ensuite qu'elle examine si cette mesure poursuit un objectif légitime. En réalité donc, la Cour
continue à appliquer sajurisprudence Bachmann, tout en « faisant comme si » elle mettait en oeuvre le principe
d'égalité. Ce faisant, elle s'écarte encore plus de sajurisprudence des années septante et quatre-vingt. Dans la
jurisprudence Bachmann, les raisons impérieuses servent à justifier une discrimination. Avec l'arrêt O'Flynn,
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Dans d'autres arrêts au contraire, elle ne s'inquiète plus de maintenir cette illusion et conclut
directement à l'existence d'une discrimination indirecte avant d'examiner les raisons impérieuses
pouvant justifier celle-ci^®°. Le plus souvent pourtant, il n'est pas réellement possible de déterminer
lequel des ces deux raisonnements est appliqué. La Cour utilise un libellé, tel que « la mesure est
susceptible de » constituer une discrimination, qui ne permet pas de déterminer avec certitude si son
examen des raisons impérieuses est antérieur ou postérieur au constat de l'existence d'une
discrimination déguisée^®'.
En l'état actuel du droit communautaire, nous nous trouvons donc devant une situation quelque peu
paradoxale. Lorsque la Cour choisit de qualifier d'entrave une mesure créant pourtant une
discrimination indirecte, la jurisprudence Kraus-Gebhard commande que les raisons impérieuses
pouvant justifier cette entrave ne puissent être examinées que pour autant que la mesure entravante
s'applique de manière non discriminatoire. Pour contourner cette condition, plusieurs avocats
généraux, et la Cour à leur suite, ont dénaturé le concept denon-discrimination pour le réduire, dans
cette situation, au seul cas de la discrimination ouverte, formelle. A l'inverse, lorsqu'elle choisit de
qualifier de discrimination indirecte une mesure créant effectivement une telle discrimination,
l'examen des raisons impérieuses n'est plus soumis à aucune condition. En définitive, les deux voies
choisies aboutissent au même résultat^®^, mais aucun arrêt n'a jamais expliqué pourquoi telle voie est
des mesures qui dans lajurisprudence des années septante et quatre-vingt (qu'elle cite expressément - point 18 )
et même dans l'arrêt Bachmann étaient jugées discriminatoires ne le sont plus que si elles ne peuvent être
justifiées par des raisons impérieuses ! S. O'Leary et J.M. Femândez-Martin (p. 172) notent également cette
inversion dans le raisonnement de la Cour.
Voy., parexençle, dans l'article 12; les arrêts Bickel etPastoors ; dans l'article 39 : les arrêts Commission a.
Grèce («reconnaissance des périodes » - C-187/96) et Wallentin, points 20 et 21, ainsi que les conclusions,
encore plus explicites de l'avocat général Léger (point 39 : «il convient à présent d'examiner si une telle
discrimination indirecte peut êtrejustifiée »). Dans l'arrêt Commission c. Belgique («allocations d'intermption
de carrière » - C-469/02), elle conclut formellement à l'existence d'une discrimination indirecte, puis parle
d'absence de motifde nature à justifier «pareille entrave » (point 15) ; et dans l'article 49 l'arrêt Laboratoire
Fournier, points 16 et 19.
Voy., par exemple, dans l'article 12 : l'arrêt Ferlini, dans l'article 39 : les arrêts Ôsterreichischer
Gewerkschaftsbund, Angonese et Zurstrassen et dans l'article 52 : l'arrêt Baars.
Laconfusion esttelle que certains avocats généraux semblent avoir perdu tout répère. « Conformément à une
jurisprudence récente dela Cour, une législation nationale, entrant dans lechamp d'application del'article [39]
du traité etdel'article 7, paragraphe 2, du règlement n° 1612/68, quiempêche ou dissuade unressortissant d'un
Étatmembre dequitter sonpays pour exercer sondroit à la libre circulation, estconsidérée comme contraire à
l'article [39] du traité, sansqu'il soitnécessaire d'examiner s'ilexiste une discrimination indirectefondée sur la
nationalité. Ilparaîtrésulter de cettejurisprudence que lecas où une législation nationale empêche ou dissuade
les travailleurs d'exercer leur droit à la libre circulation est différent de celui où il existe une discrimination
indirectefondée surla nationalité dans lecadre del'exercice de cemême droit. Plus précisément, ilsemble que,
dans lepremier cas, le champ d'application soitplus large que dans le second et que l'on sefonde sur une
simple présomption», conclusions de l'avocat général Cosmas, point 60 dans Ferlini', «L'autorisation est
exigée à lafois des opérateurs d'autres États membres et des Italiens, elle n'a donc pas en soi un caractère
discriminatoire. Néanmoins, cette condition limite en règle généraleplus les services fournis à partir d'autresÉtats membres car les opérateurs sont alors doublement réglementés, à lafois dans l'État d'origine et dans l'État
membre de laprestation deservice. Toutefois, il manque à cette condition l'intention discriminatoire spécifique
parce que - contrairement à l'obligation de résidence - les prestataires de services nationaux doivent aussi la
remplir» ; «L'obligation concerne tant les opérateurs italiens que ceux des autres États membres, de sorte
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choisie plutôt que l'autre, aucun arrêt n'a jamais fourni la moindre motivation de la dénaturation du
concept de discrimination, aucun arrêt n'a même jamais expliqué la nécessité de l'existence de deux
voies distinctes pour aboutir à la même conclusion
Le seul enseignement clair de cette double jurisprudence est que, a contrario, les mesures
entravantes distinctement applicables ou les discriminations directes ne sont justifiables que par les
motifs expressément prévus par le traité. L'examen de la jurisprudence récente sur les discriminations
directes montrepourtantque celles-ci, aussi, peuvent êtrejustifiées par des raisons impérieuses.
3) La justification de la discriminationdirecte par une raison impérieuse
A partir de 1994, progressivement et essentiellement dans le domaine de la fiscalité des
entreprises^®^, la Cour va, le plus souvent implicitement, accepter d'examiner lesraisons impérieuses
avancées pourjustifier des discriminations directes fondées sur la nationalité^®^ ou le lieu du siège de
l'entreprise^®®.
qu'elle n'estpas appliquéedefaçon discriminatoire. Il pourrait toutefois y avoir unediscrimination cachéedans
lefait que les opérateurs résidant dans un autreÉtat membre ontdefaçon caractéristique des frais plus élevés
dans la situation décrite plus haut. Mais il manque l'intention discriminatoire spécifique parce que, pour
d'autres motifs économiques, il peut être tout aussi difficile aux opérateurs nationaux de respecter le prix
maximum imposé, de sorte qu'ils sont tout aussi exposés à cette obligation», points 34 et 46 des conclusions de
l'avocat général Alber dans Commission c. Italie (« activité de consultant » - C-263/99). Ces opinions sont, à
tout le moins, déconcertantes !
B.J. Drijber, « Les communications commerciales au carrefour de la dérégulation et de la réglementation»,
C.D.E., 2003, pp.535 et 560, voit quand même un double avantage dans cette jurisprudence de la Cour sur la
notion de « indistinctement applicable ». D'une part, élargir la voie de justification permettrait de maintenir un
chemin d'entrée, c'est-à-dire de mesures susceptibles d'être appréhendées par le droitcommunautaire, également
large. D'autre part, la prise en compte d'un nombre accru d'intérêts généraux permettrait d'arriver à des
solutions acceptables dans chaquecas individuel ; selon ses termes « le contrôle judiciaire peut rester large dans
sa portée et flexible dans son exercice ». Ce point de vue résume bien l'approche casuistique de la Cour durant
cette dernière décemiie. Une telle appréciation positive est discutable. Le double avantage supposé - mais la
plupart des soi-disant entraves sont en réalité des discriminations indirectes, de sorte que cette jurispmdence a
beaucoup plusélargi la voie de sortie qu'ellen'a maintenu une entrée large - paraîtêtre largement contrebalancé
par l'iasécurité juridique croissante née de cette méthode casuistique et des incohérences manifestes qu'elle a
engendrées. En outre, avec pareille attitude, la Cour tend à négliger une approche juridique pour s'arroger im
rôle plus politique en ne faisant plus dépendre le constat d'une incompatibilité avec le droit communautaire que
desonopinion que les moyens utilisés pouratteindre la raison impérieuse, qu'elleestime légitime, ne respectent
pas le principe de proportionnalité. Ce faisant, la Cour ne s'auto-investit-ellè pas d'une certaine discrétion
appartenant en principe au seul législateur ?
M. Tison, « Unravelling the Général Good Exception : The Case of Financial Services », in Services and Free
Movement in EULaw, pp. 321 et 339; R. Lyal, «Non-discrimination and direct tax in CommunityLaw », EC
Tax Review, 2003, p. 68.
365 La Cour a étendu, en 1997 dans l'arrêt Stôber, le champ d'application des articles39 et 43 aux discriminations
entre nationaux, selon qu'ils ont ou non exercé leur droit à la libre circulation. Cette « nouvelle » discrimination
semble pouvoir être qualifiée de directe, puisque les mesiures nationales en cause traitent différemment des
nationaux selon une condition les distinguant de manière expresse. Dans un arrêt de sécurité sociale de 2005,ia
Cour semble néanmoins avoir indiqué que ce critère de différenciation ne créerait qu'ime discrimination
indirecte(arrêt Salgado Alonso, point 36).
Dans ces situations aussi, la Cour accepte que ces discrimiaations puissent être justifiées par des raisons
impérieuses, voy, par exenqjle, arrêts Schilling, points 36 et 41 (personnes physiques) et Amid (personnes
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Dans l'affaire Commerzbank, elle juge (point 15) que la mesure britannique - accordant des
majorations de remboursement des impôts indus aux sociétés ayant leur résidence fiscale dans cet Etat
et les refusant aux sociétés ayant leur résidence fiscale dans un autre Etat membre - risque de jouer
plusparticulièrement au détriment des sociétés ayant leur siège dans un autre Etatmembre. Enréalité,
cette mesure créait une réelle discrimination directe^®'. Elle examine ensuite ce que l'Etat défendeur
présentait comme une explication de la différence de traitement (point 16 - les sociétés nationales et
étrangères sont traitées différemment parce qu'elles sont, au regard de l'impôt sur les sociétés, dans
une situation différente). Elle rejette cet argument (point 18) au seul motif que la mesure nationale
comporte une «inégalité de traitement» puisque la société étrangère est défavorisée. Le point 18
semble donc indiquer que la déclaration faite au point 15 constituait déjà, en fait, la constatation d'une
discrimination puisqu'il ne fait que répéter, en d'autres mots, cette déclaration. Pourtant ce n'est
qu'au point 19 qu'elle déclare formellement que la «règle est donc discriminatoire ». L'impression
laissée par la motivation de l'arrêt est renforcée par la lecture du dispositif dans lequel elle dit pour
droit que l'article 43 du traité fait obstacle à la mesure britaimique puis déclare que la circonstance
invoquéepour justifier cette mesure est « sans incidence».
L'arrêtHalliburton est déjà plus explicite. LaCour constate (point 20) quela mesure néerlandaise -
excluant les sociétés, constituées conformément au droit d'un autre Etat membre, de l'exonération de
taxes lors de l'acquisition de biens immobiliers - crée une discrimination directe en raison de la
nationalité prohibée parl'article 43. Selon lesrègles dutraité, une tellediscrimination directe n'aurait
donc pu être justifiée que parune des trois réserves inscrites à l'article 46. La Cour examine pourtant
l'argument présenté par les Pays-Bas, soit l'incapacité de l'administration fiscale de contrôler
l'équivalence entre les formesjuridiques des sociétés.
Dans l'affaire Bosman, la Cour devait, notamment, se prononcersur la compatibilité avec l'article
39 CE des clauses denationalité édictées par les fédérations sportives. Ces clauses ontpourobjectif de
limiter le nombre de joueurs non nationaux pouvant être alignés durant un même match d'une
compétition organisée par une fédération. Le caractère ouvertement discriminatoire de cette clause ne
morales). Dans cette dernière affaire, la Cour esquive la difficulté en constatant que la Belgique n'a pas
réellement invoqué de raison impérieuse au soutien de sa réglementation. Néanmoins, la structure de son arrêt
semble montrer qu'elle était prête à examiner toute raison impérieuse présentée parlaBelgique, voy. lepoint 32
de l'arrêt.
Le siège d'ime entreprise, au sens de l'article 48 CE, sert à déterminer, à l'instar de la nationalité des
personnes physiques,' leur rattachement à l'ordre juridique d'un Etat membre, voy. Commission c. France
(« avoir fiscal » - 270/83), point 18.
C.Bamard, The Substantive Law pp 327 et 328, rappelle que si dans le cadre du droit d'établissement des
personnes physiques, une différence de traitement fondée sur larésidence constitue une discrimination indirecte,
une même différence de traitement constitue une discrimination directe dans le cadre du droit d'étabhssement
des personnes morales, puisque dans leur cas leur résidence comcide avec leursiège.
128
pouvait donc être plus clair. Les termes utilisés par la Cour sont pourtant assez surprenants^®^ Elle
rappelle (point 117), que la discrimination fondée sur la nationalité est expressément interdite par
l'article 39, paragraphe 2. Or, elle fait précéder son analyse des termes « quant à l'existence d'une
entrave ». Pour justifier cette entrave, les fédérations sportives avaient invoqué des motifs qu'elles
présentaient comme étant non économiques et intéressant uniquement le sport en tantque tel, la Cour
ayant admis, dans l'arrêt Walrave, que l'interdiction des discriminations fondées sur la nationalité ne
s'étend pas aux discriminations étrangères à l'activité économique. Mais si l'on examine deplus près
ces motifs, on se rend compte qu'au moins deux d'entre eux avaient une forte connotation
économique^®. La Cour aurait donc purefuser de les examiner.
Progressivement, cette jurisprudence va se faire de plus en plus jfréquente '^". Dans l'affaire
Commission c. Italie, («activités de courtage » - C-101/94), la réglementation italienne litigieuse
créait une discrimination fondée sur le siège social des sociétés^ '^. L'Italie essaya néanmoins de
convaincre la Cour que sa législation ne violait pas le traité en présentant des arguments très
différents ; les sociétés nationales et étrangères ne seraient pas dans une situation comparable, la
différence de traitement serait objectivement justifiée, vul'impossibilité de surveiller et de sanctionner
les courtiers établis dans un autre Etat membre, la législation serait sauvée par un objectif d'ordre
public. Les deux premiers arguments s'inscrivent dans le contexte d'une application du principe
d'égalité et le troisième permet de sauver une discrimination enprincipe contraire au traité. La Cour
les examine les uns à la suite des autres sans donner l'impression de noter que leur examen doit en
principe intervenir à des stades différents de son raisonnement.
Dans l'affaire Futura Participations, la réglementation luxembourgeoise refusait qu'un
contribuable non résident puisse reporter une perte dans sa déclaration d'impôt^^^. La Cour admet
(point 25) que la législation luxembourgeoise impose une condition frappant spécifiquement les
sociétés ayant leursiège dans un autre Etatmembre et crée donc une discrimination directe justifiable
uniquement au titre de l'article 46 du traité. Etpourtant elle poursuit enestimant qu'elle ne serait pas
contraire au traité si elle poursuivait un objectif légitime et se justifiait par une raison impérieuse, en
renvoyant à sa jurisprudence Kraus-Bosman-Gebhard. Elle applique donc cette dernière même dans
S.Robin-Olivier (p. 265)parle même d'évolution « inquiétante ».
Voy. les points 134 (réduction des chances pour les nationaux de trouver un emploi) et 135 (empêcher les
clubs les plus riches d'engager les meilleurs joueurs) de l'arrêt. Dans le même sens, voy G. Parléani, «Un an
après l'arrêt Bosman : que faire du foot endroit communautaire ? », La Semaine Juridique, 1997,1, pp. 318 et
320.
Il ne peut donc plus être soutenu, comme lefait S. Robin-Olivier (p.300), que cette jurisprudence est isolée.
372 réservant les activités de courtage en valeurs mobilières aux sociétés qui ont leur siège social en Italie.En réalité, la législation et les faits étaient bien plus complexes, mais leur présentation détaillée n'est pas utile




des cas où ellene s'appuie pas préalablement sur le concept d'entraveet va en outre plusloinquedans
lajurisprudence Bachmann qui ne concernait que des discriminations déguisées^^^.
L'arrêt Hayes conforte, dans le domaine d'application de l'article 12du traité, l'impression laissée
par cette jurisprudence. La Cour accepte d'examiner si une réglementation suédoise obligeant les
seuls ressortissants étrangers à constituer une cautio judicatum solvi lorsqu'ils entendent agir en
justice à rencontre d'un ressortissant suédois peut néanmoins être justifiée"''.
Cette jurisprudence n'a fait que s'étendre récemment. Dans l'affaire ICI, la législation britanmque
utilisait le critère du siège des filiales contrôlées pour instaurer un traitement fiscal différencié des
sociétés de consortium établies au Royaume-Uni ; elle réservait l'octroi de l'avantage fiscal que
constitue le dégrèvement de consortium aux seules sociétés contrôlant uniquement ou principalement
des filiales ayant leursiège surle territoire national. Ladiscrimination directe étant donc patente. Elle
exainine pourtant les raisons impérieuses avancées au soutien de cette réglementation^^^.
Dans l'affaire Saint-Gobain,de 1999, la questionétait de savoir si le droit communautaire s'oppose
à ce qu'un établissement stable, situé en Allemagne et exploité par une société de capitaux ayant son
siège dans un autre Etatmembre, ne bénéficie pas, dans les mêmes conditions que celles applicables
aux sociétés de capitaux ayant leur siège en Allemagne, de certains avantages fiscaux. Une fois
encore, la discrimination en fonction du siège de l'entreprise était patente. La Cour ne parle toutefois
pas de discrimination directe, mais d'exercice moins attrayant du droit d'établissement. Elle examine
ensuite toutes les raisons impérieuses avancées au soutien de cette législation entravante. Il est à cet
égard intéressant de noter que la Cour de justice s'écarte en outre de sa jurisprudence Kraus -
Gebhard sur la justification des entraves. En vertu de celle-ci, elle aurait dû, avant d'examiner les
raisons impérieuses, examiner si la réglementation entravante s'applique de manière non
discriminatoire. Même à l'aune du concept dénaturé de discrimination appliqué dans la jurisprudence
Ûberseering (voy. ci-dessus), elleaurait étécontrainte de constater que tel n'était pas le cas !
Cette position ambiguë^^® fut pourtant confirmée, en 2002, dans l'arrêtX et Y. Etait en cause une
réglementation suédoise consacrant une différence de traitement consistant à refiiser, au cédant, lè
bénéfice d'un report de l'impôt sur les plus-values réalisées sur les actions cédées à perte, entraînant
ainsi pour lui un désavantage de trésorerie, lorsque la société cessionnaire, dans laquelle le cédant
V. Hatzopoulos, dans ses commentaires de cet arrêt, CMLRev, 1998, p.493 formule lamême critique (p. 506)
et suggère que la formulation de cet arrêt souligne la lutte entre les membres de la Cour de justice à propos de
l'abandon de la référence à la notionde discrimination pourne plus retenir que celled'entrave(p. 500).
Dans le même sens, voy aussi les arrêtsData Delecta et Saldanha.
Risque d'évasion fiscale et compensation pour la réduction d'impôt résultant du dégrèvement des pertes des
filiales résidentes par l'imposition desbénéfices des filiales situées horsduRoyaume-Uni.
R. Lyal, p. 70.
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détient une participation, a son siège dans un autre Etat membre. La Cour ne conclut pourtant pas au
caractère directement^^^ discriminatoire de cette législation, mais déclare que la privation de cet
avantage fiscal risque d'avoir un ejfet dissuasif sur l'exercice du droit d'établissement (point 36) et
qu'wwe telle inégalité de traitement constitue donc une restriction à la liberté d'établissement (point
37). Une telle formulation lui permet alors d'examiner toutes les raisons impérieuses avancées.
Cette jurisprudence fut également étendue à la libre prestation de services"^ en 2002 dans l'affaire
Commission c. Italie («activité de fourniture de travail temporaire» - C-279/00). La législation
italienne exigeait des entreprises de fourniture de travail temporaire souhaitant mettre de la main-
d'œuvre à la disposition d'utilisateurs établis en Italie, d'avoir leur siège socialou une succursale sur le
territoire italien. Comme le déclare la Cour elle-même, pareille exigence « va directement à Vencontre
de la libreprestation des servicesdans la mesure où elle rend impossible la prestation, dans leditEtat
membre, de services par des entreprises établies dans d'autres Etats membres » (point 17). Elle ne
conclutpourtantpas que cette législationcrée une discrimination directe,bien que la Commission l'ait
invitée à conclure en ce sens. Au contraire, elle affirme que pour pouvoir être compatible avec le
traité, cette exigence doit constituer une condition indispensable pour atteindre l'objectifrecherché
(point 18).Aprèsexamen, elle rejette les raisons impérieuses avancées.
Jurisprudence elle-même confirmée, en 2003, dans l'arrêt Skandia, portant sur une législation
suédoise créant une différence de traitement fiscal entre les assurances souscrites auprès d'assureurs
établis sur le territoire suédois et celles souscrites auprès d'assureurs établis dans un autre Etat
membre. Là encore, le caractère direct de la discrimination semblait évident, mais la Cour se limite à
affirmer que cette législation est susceptible de dissuader les employeurs suédois de contracter des
assurances complémentaires de retraite avec des compagnies établies dans d'autres Etats membres
(point 28). Ignorant ime fois encore la condition posée par la jurisprudence Kraus - Gebhard, elle
examine, et rejette, les raisons impérieuses avancées par le gouvernement suédois.
Elle était directe dans le chefdu cessionnaire, puisqu'elle dépendait de sonlieu d'établissement (voy. point
34 de l'arrêt). En revanche, dans le chefdu cédant, la question est plus difficile. Il pourrait être argué, sur le
modèle de l'analyse suivie dans l'affaire Bachmann, que la réglementation était indirectement discriminatoire à
son égard, puisqu'elle était susceptible d'affecter plus les cédants ressortissants d'un autre Etat membre et
résidant en Suède.Mais X. et Y., plaignants dans le litige au principal, étaient eux-mêmes suédois ! Mais même
à leurégard, il pourrait être soutenu (voy. également le textes sous la note de bas de page (xxx- stôber+amid)
c^ue la réglementation était directement discriminatoire.
Ainsi qu'à la libre circulation des capitaux notamment dans l'affaire Lenz de 2004. Dans celle-ci, une
réglementation autrichienne subordonnait l'application d'un taux d'imposition libératoire de 25% ou de taux
réduit de moitié sur les revenus de capitaux à la condition que ces revenus soient d'origine autrichienne. Elle
créait donc une discrimination directe en fonction de l'origine, nationale ou étrangère, des revenus de capitaux.
Elle examine pourtant si elle peut être justifiée par diverses raisons impérieuses, telles la cohérence du régime
fiscal ou l'efficacité des contrôles fiscaux.
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La confirmation est encore plus troublante dans l'arrêt Lindman, concernant le traitement fiscal
différent opéré à l'encontre des loteries étrangères en Finlande. Tant l'avocat général Stbc-Hackl ...
que le gouvernement finlandais avaient accepté le caractère directement discriminatoire de la
réglementation en cause. La Cour se borne pourtant à constater, en réponse aux raisons impérieuses
présentées par ce gouvernement, que « les raisonsjustificatives susceptibles d'être invoquées par un
État membre doivent être accompagnées d'une analyse de l'opportunité et de la proportionnalité de la
mesure restrictive adoptéepar cetÉtat» (point 25) etque tel n'est pas lecas enl'espèce.
Dans Commission c. France («taux du prélèvement obligatoire» - C-334/02), de 2004,
l'affirmation de la possibilité de justifier une discrimination directe par une raison impérieuse semble
expresse et ne pluspouvoir laisser de doute. La Cour constate que la réglementation française, créant
une discrimination directe en fonction de l'existence ou non d'un domicile du débiteur en France^™,
constitue une restriction à l'article 49, puis affirme immédiatement après (point 26) qu'il y dès lors
lieu de vérifier si celle-ci peut être justifiée par les raisons impérieuses avancées par les autorités
françaises.
A côté de cette jurisprudence, désormais largement majoritaire, la Cour rappelle parfois que des
discriminations directes ne peuvent être justifiées que par des raisons tirées du traité. Hn'est toutefois
guère aisé de distinguer le motif ayant guidé.la Cour dans cette voie. Dans l'affaire Royal Bank of
Scotland, était aussi en cause une législation fiscale, grecque, aux effets frès similaires à ceux des
législations évoquées ci-dessus^^° et l'arrêt fiit rendu par la même Chambre, la V®, que celle ayant
rendules arrêtsX et Y, Lindman et Commission c. France (« taux du prélèvement obligatoire »)! Après
avoir constaté que cette législation créait une discrimination directe, elle ajouta pourtant que seul un
motif tiré de l'article 46 CE pourrait justifier une telle discrimination (point 32)^®'. De même, dans
l'arrêtCommission c. Italie («activité de consultant » - C-263/99), de2001, la même Chambre, la VF,
que celle ayant rendu l'arrêt Commission c. Italie (« activité de fourniture de travail temporaire » - C-
279/00) en 2002, va juger que la législation, exigeant des seuls ressortissants des autres États membres
qu'ils résident sur le territoire italien afin de pouvoir bénéficier de l'autorisation requise pour l'accès à
l'activité de consultant en matière de circulation des moyens de transport, constitue une discrimination
«Sous réserve des dispositions du 1 de l'article 119 bis et de l'article 125B, lespersonnes physiques qui
bénéficient d'intérêts, arrérages etproduits de toute nature defonds d'État, obligations, titres participatifs, bons
et autres titres de créances, dépôts, cautionnements et comptes courants, dontle débiteur est domicilié ou établi
en France, peuvent opter pour leur assujettissement à un prélèvement qui libère les revenus auxquels il
s'applique de l'impôt sur le revenu ».
Cette législation excluait, pour les sociétés ayant leur siège dans un autre État membre et exerçant des
activités en Grèce parl'intermédiaire d'un établissement stable qui y estsitué, lapossibilité, recomue aux seules
sociétés ayantleursiège en Grèce, de bénéficier d'im tauxd'impôt inférieur sur lesbénéfices.
Mais dans Bosal Holding, la même V Chambre a jugé, en 2003, à propos d'une autre législation nationale,
néerlandaise créant une discrimination directe - entre sociétés mères établies aux Pays-Bas selon qu'elles
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directe, que seul un moyen prévu par l'article 46 du traité pourrait justifier (point 15). Et la même VI®
Chambre jugea, également en 2001, dans l'arrêt Commission c. Italie («accès aux musées» - C-
388/01), s'agissant d'avantages tarifaires réservés aux seuls ressortissants italiens dans l'accès à
certains musées, qu'une telle discrimination fondée sur la nationalité ne pourrait être justifiée que par
un motif tiré du traité (point 19).
4) Une situation insatisfaisante
Si l'on confronte l'ensemble 'de la jurisprudence de la dernière décennie sur les entraves, les
discriminations indirectes et directes, et sur les raisons impérieuses pouvant justifier les unes et les
autres, on ne peut qu'être perplexe, voire désemparé, face à cette jurisprudence.
Lorsqu'elle choisit de qualifier à.'entrave une mesure créant une discrimination indirecte, la Cour
n'examine les raisons impérieuses invoquées au soutien de cette mesure que si celle-ci satisfait à la
condition, posée par la jurisprudence Kraus- Gebhard, d'une application non discriminatoire, ce qui,
dans cette jurisprudence, signifie que la mesure ne comporte pas de discrimination directe. En
revanche, lorsqu'elle choisit de qualifier d'entrave une mesure créant une discrimination directe, elle
ne subordonne à aucune condition préalable l'examen des raisons impérieuses avancées pour justifier
cette mesure.
Demême, lorsqu'elle choisit de quahfier de discrimination indirecte une mesure ayant un tel objet
ou effet, la Cour s'astreint parfois à utiliser un libellé ambigu pour démontrer que son examen des
raisons impérieuses intervient avant le constat d'une discrimination. En revanche, lorsqu'elle constate
qu'une mesure crée une discrimination directe, c'est sans ambages qu'elle accepte d'examiner les
mêmes raisons impérieuses. En d'autres termes, plusunemesure nationale a pour objetou pour effet
dedésavantager lesressortissants et entreprises des autres Etats membres, moins la Cour semble poser
d'obstacles théoriques à l'examen desraisons impérieuses avancées pourlajustifier.
H faut présumer que ces conséquences déconcertantes sont inconscientes et involontaires. H n'en
demeure pas moins qu'elles constituent le résultat pratique le plus évident des incertitudes,
incohérences, confusions et autres ambiguïtés ayant parsemé la jurisprudence de la déceimie ayant
marqué l'avènement de la théorie des entraves dans le domaine de la libre circulation des personnes et
des services.
ni - Marchanciises, le statu quo
disposent ou non de filiales aux Pays-Bas - que cette législation créait une entrave à la liberté d'établissement.
Elle a examiné, et rejeté, les raisons impérieuses invoquées pourjustifier cette entrave.
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La dernière décennie n'a pas provoqué de modification majeure de la jurisprudence ayant suivi
l'arrêt Pétillant de raisins.
La jurisprudence récente ne se distingue pas réellement des arrêts rendus dans la période 1986-
1993382 y a de rares arrêts^®^ qui appliquent (ou semblent appliquer) lajurisprudence Cassis deDijon.
Hy a surtout les arrêts, largement majoritaires^ '^', qui appliquent l'arrêt Pétillant de raisins, c'est-à-dire
dans lesquels la Cour constate, d'abord, l'existence d'une mesure d'effet équivalent, puis vérifie si elle
peut être justifiée par l'article 30 et/ou une exigence impérative. H y égalenient d'autres arrêts pour
lesquels il est difficile de déterminer leraisonnement réellement suivi^®^.
Selon l'arrêt Souvenirs d'Irlande de 1981, seules les mesures indistinctement applicables permettent
l'examen d'exigences impératives. Cette position fut, au moins sur le plan théorique, généralement
respectée dans les arrêts rendus dans les années quatre-vingt^^^. De même, il semble que, durant la
dernière décennie, la Cour ait continué de refuser d'examiner si des mesures, préalablement jugées,
expressément, discriminatoires, peuvent néanmoins être justifiées par des exigences impératives^®^.
Toutefois, la Cour a régulièrement accepté d'examiner lesexigences impératives invoquées pour justifier
des mesures seulement formellement indistinctement applicables, dont elle a reconnu qu'elles ont
néanmoins un effet discriminatoire ou protecteur^®®. L'avocat général Jacobs a par ailleurs estimé dans
M. Poiares Maduro (p. 41) suggère qu'après l'anêt Keck, la Cour a choisi deconcentrer ses ressources sur la
libre circulation des personnes et d'adopter une attitude plus «agressive » dans l'interprétation des dispositions
régissant celle-ci. Cela pourrait effectivement peut-être expliquer, au moins partiellement, pourquoi la
jurisprudence de la Cour dans le domaine de la libre circulation des marchandises n'a guère connu de
soubresauts durant la dernière décennie.
Voy. parexemple arrêt Commission c. Allemagne, («denrées alimentaires » - C-51/94), points 29 et30.
Arrêts Yan der Veldt, points 23, 24, 25 et 27 : en l'occurrence, l'exigence de protection des consommateurs a
pour effet que laréglementation nationale contraire à l'article 28 autorise néanmoins à ce titre l'Etat d'importation à
refiiser la commercialisation d'un produit ûrçjorté ; Verband Sozialer Wettbewerb, points 19, 20 et 22 ; Schmit,
points 22 et24 ;Ditta Fransa, points 14 et17 ;Heimdienst Sass, points 31 et 34 ;Atral, points 62 et64, dans lequel
tout en prétendant s'appuyer sur Cassis de Dijon elle affirme néamnoins qu'une mesure d'effet équivalent jugée
contraire à l'article 28 peut être justifiée par ime exigence impérative ; Commission c. Italie («boissons
énergétiques » - C- 420/01), points 28 et29 ; Commission c. Italie («équipements marins » - C-455/01), points 22
et23 ; Commission c. Espagne («eau dejavel » - C-358/01), points 38, 39et49; Commission c. Italie («produits
alimentaires pour sportifs »- C-270/02), points 19 et21 ; Greenham etAbel, point 34 ;Kohlpharma, point 13, dans
lequel eUe affirme qu'une restriction est contraire à l'article 28, sauf si elle est justifiée par des exigences
inçératives, et notamment la santépublique ; Douwe igèert, points 54et55.
Arrêts Preussen Elekra, Commission c. Irlande (« métauxprécieux » - C-30/99), et Commission c. France
(« métaux précieux » - C-84/00).
Voy les arrêts Schutzverband gegen TJnwesen in der Wirtschaji contre Weinvertriebs ; Kohi ; Commission c.
Royaume-Uni (207/83, «indication d'origine ») ; Du Font de Nemours ; Fall c. Dahlausen, Aragonesa de
publicidad. Ily a toutefois lieu de mentionner déjà en sens contraire, l'arrêt Commission c. Italie (« vinaigre 2»-
193/80) rendu moins desix moisaprès l'arrêtSouvenirs d Irlande.
Arrêts Pistre et Commission c. Grèce («produits pétrohers »- C-398/98) et, dans cette affaire, surtout les
conclusions de l'avocat général Ruiz-Jarabo, point 41.
Pour un exemple très clair, voy. l'arrêt Schmit dans laquelle elle constate aupréalable que la réglementation
firançaise «n'affecte pas de lamême manière », «est de nature à défavoriser », les prodiûts importés. Les arrêts
Mars et Verband Sozialer Wettbewerb, parexemple, vont aussi dans le même sens. Demême que l'arrêt Snellers
dans lequel elle affmne que laréglementation en cause n'affecte pas de lamême manière lacommercialisation,
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l'affaire Preussen Elektra qu'il serait souhaitable que même des mesures directement discriminatoires
soient parfois justifiéespour des raisons de protection de l'environnement^^®.
Si l'on confronte la jurisprudence de la Cour, durant la dernière décennie, sur le concept de
discrimination dans le domaine de la libre circulation des persoimes et des services, d'une part, et dans
celui de la libre circulation des marchandises, d'autre part, on peut s'interroger sur l'évolution respective
de la prise en compte de ce conceptpar la Cour.
Elle a certes élargi la portée des dispositions du traité gouvernant la libre circulation des personneset
des services, en affirmant que celle-ci prohibe également les entraves. Mais cette extension s'est
accompagnée d'une dénâturation du concept de discrimination indirecte et l'acceptation que cette
dernière puisse être justifiée par des raisons impérieuses. En outre, la Cour semble de plus en plus
fréquemment accepter que même les discriminations ouvertes puissent être justifiées par des raisons
impérieuses. En revanche, dans le domaine de libre circulation des marchandises, si la réponse à la
question de savoir si des discriminations indirectes peuventêfrejustifiéespar des exigences impératives
reste, aumoins surleplan théorique '^", encore unpeuincertaine, laCour a continué à refuser d'examiner
les exigences impératives avancées au soutien de mesures directement discriminatoires et n'a pas
répondu à l'appel de l'avocat général Jacobs pourmodifier sajurisprudence sur ce point.
Ce constatest ampHfié par sajurisprudence sur l'article 90 du fraité, lequel complète l'article 28, et à
propos duquel la Cour a fermement rappelé que lorsqu'une discrimination est établie, cette disposition
d'une part, des véhicules importés par des distributeurs agréés et, d'autre part, des véhicules importés par des
voies parallèles par des distributeurs non agréés, avantd'examinerles exigences impératives présentées. Il en va
de même de l'arrêt Commission c. Espagne («eau de javel»). L'avocat général Alber avait constaté que la
réglementation espagnole favorisait im produit typiquement national (point 43). Il n'en concluait pas moins au
caractère indistinctement applicable de cette réglementation (point 58). La Cour n'examine même pas cette
question. Elle prend acte de ce que le gouvemement espagnol ne conteste pas l'existence d'une mesure d'effet
équivalent et examine la raison impérieuse avancée. Dans l'arrêt Commission c. Allemagne (C-463/01 -
« emballages réutilisables »), la Cour constate également presque expressément le caractère indirectement
discnminatoire de la mesure allemande (voy. points 58 et 69), mais parle d'entrave lorsqu'elle examine les
raisons impérieuses avancées au soutiende cettemesure (voy. point70).
En doctrine, P. Oliver, Free movement of Goods ..., pp. 110 à 114, a également toujours estimé que les
exigences m^ératives devraient être assimilées aux motifs énoncés à l'article 36. Dans son arrêt, la Coiu: n'a
toutefois pas répondu à l'appel de son avocat général qui lui demandait, compte tenu de l'importance
fondamentale de la question pour l'analyse à mener dans l'article 28, de clarifier sa position, de manière à
fournir la sécurité juridique nécessaire (point 229 des conclusions). En effet, elle a, sans le dire explicitement,
appliqué le raisonnement « exotique » tenu dans l'arrêt « déchets wallons » de 1992 (voy. supra) en affirmant
que pour vérifier si l'obligation d'achat imposée aux entreprises d'approvisionnement en électricité est
discnminatoire « il convientde tenir compte, d'une part, de l'objectifde la réglementation en cause et, d'autre
part, desparticularités du marché de l'électricité » (point 72).
Pour un exemple particulièrement éclairant, voy. l'arrêt Morellato 2, dans lequel elle indique que la mesure
nationale serait discriminatoire si,bienqu'indistinctement applicable, elle désavantagait uniquement lesproduits
unportés. Après cette affirmation, elle ajoute pourtant qu'elle n'échapperait dès lors à l'interdiction de l'article
28que si elle étaitjustifiée parun « but d'intérêt général » (point 37).
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ne prévoit aucune possibilité de justification pour l'État concemé^ '^. Elle a de même confirmé que
l'article 30 du traité est d'interprétation stricte et ne saurait être compris comme autorisant des
dérogations à l'article 90^®^.
TTT - Egalité entre hommes et femmes, un concept en évolution
S'il n'a pas connu les mêmes soubresauts que ceux rencontrés dans le domaine de la libre
circulation des personnes ces dix dernières années, l'application du concept de discrimination dans le
domaine de l'égalité entre hommes et femmes a néanmoins donné lieu à des développements
intéressants.
L'article 141 du traité et la directive 76/207 interdisent les discriminations fondées sur le sexe. Ces
textes ne sont donc en principe pas applicables lorsqu'un groupe de travailleurs se prétend victime
d'une discrimination par rapport à un autre groupe de travailleurs appartenantau même sexe. La Cour
semble toutefois adopter ime attitude différente selon que cette question est soulevée à propos de
l'article 141 ou de la directive 76/207. À l'égard du premier, elle a rappelé quedansune telle situation
leprincipe de non-discrimination fondée sur le sexe n'est pas applicable '^^ . À l'égard de la seconde,
elle a parfois adopté une attitude plus étrange. Dans l'affaire Kachelman, le gouvernement allemand
avait soulevé une questionde recevabilité de la question préjudicielle, en indiquant que l'intéressée se
plaignait en fait d'avoir été discriminée par rapport à un autre travailleur féminin. La Cour répond à
cet argument en déclarant qu'il appartient au juge de renvoi de déterminer l'utilité d'une question
Arrêt Grundig Italiana, point 24. Dans son arrêt, la Cour n'établit à cet égard aucune distinction entre
discrimination directe et discrimination indirecte. Cet arrêt semble dès lors confirmer l'idée que toute
discrimination contraire à l'article 90 est injustifiable. M. Fallon, Droit matériel de l'Union européenne,
Braylant - Sakkoulas, 2002, p. 131, se prononce dans le même sens. Contra. C. Bamard, The Substantive
Law..., pp. 54 et 55, qui considère que, eu égard à la jurisprudence sur le concept de discrimination indirecte
dans les articles28, 39, 43 et 49, il est « safe to say » que les discriminations indirectesdans l'article 90 peuvent
être justifiées.
En revanche, elle a raison de souligner (p. 54) que dans les arrêts Bergandi ou Commission c. France (« vins
doux naturels » - 196/85) par exemple - par lesquels la Cour a admis qu'un Etat membre peut taxer
différemment des produits similaires, lorsque, en particulier, les facilités fiscales accordées servent à des fins
économiques ou sociales légitimes - la Cour n'a pas cherché à justifier une discrimination indirecte. Elle a
seulement tenu compte du fait qu'en l'absence d'harmonisation communautaire, les Etats membres restent libres .
d'adopter unsystème différencié d'imposition enfonction dediverses catégories deproduits pour répondre à ces
fins économiques ousociales ... pour autant qu'un telsystème soit, totalement, exempt dediscrimination, directe
ou indirecte, dans sa structure ou son application. Cette jurisprudence est donc assez proche, dans sa logique,
voire sa formulation, de la jurisprudence Kenny dans le domaine de la libre circulation des travailleurs, dans
laquelle elle a affirmé que les divergences existant entre les différentes législations nationales ne sont pas
discriminatoires, du moment que ces législations affectent toutes personnes tombant sous leurapplication, selon
des critères objectifset sans égard à leur nationalité. Voy. égalementl'arrêt Weigel, point 85.
Arrêt Commissionc. France (« tabacs manufacturés » - C-302/00), point 33.
Arrêt Kriiger, point 18. Il y a toutefois heu de signaler que dans l'arrêt Nimz elle a accepté d'examiner une
affaire dans laquelle, le groupe, auquel appartenait le travailleur féminin se prétendant victime d'une
discrimination, était composé à 90% de femmes et le groupe auquel elle voulait se comparer était également
composé d'une majorité (55%) de femmes.
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préjudicielle. Cette réponse n'est guère satisfaisante. Ce problème ne relevait pas de la recevabilité,
comme le soutenait le gouvernement allemand, mais bien du fond de la question préjudicielle. En le
traitantcommeune questionde recevabilité, la Cournéglige ce qui paraît pourtantêtre une question de
baseappelant uneréponsesur le fond '^''.
1) La comparabilité des situations
Dans le domaine de la libre circulation des persoimes, cette question n'est presque jamais '^^ abordée
par la Cour ; la question ne lui est d'ailleursjamais soumise par les juridictions nationales. Au contraire,
cette question est primordiale dans le domaine de l'égalité entre hommes et femmes, qu'il s'agisse de
déterminer s'ils accomplissent un « travail de valeur égale », au sens de l'article 141 du traité , lequel
prescrit l'égalitéderémunération, ou devérifier qu'ils se trouvent dansune situation comparable aux fms
de l'égalité de traitement en matière d'accès à l'emploi, les conditions de travail et le licenciement,
prévue par la directive 76/207.
La question s'est surtout posée dans le domaine de l'égalité de rémunération^^®. La Cour a rappelé
que, puisque le principe de l'égalité des rémimérations au sens de l'articles 141 du traité présuppose
que les travailleurs masculins et féminins qui en bénéficient se trouvent dans des situations identiques
ou comparables, il convient de vérifier si les travailleurs concernés exercent un même travail ou un
travail auquel peut être attribuée unevaleur égale^®^. La détermination de ce qui constitue un « travail
Lemême problème se rencontre aussi dans le domaine de la libre circulation despersonnes lorsqu'il s'agit de
déterminer s'il s'agit d'une situation interne; voy. les arrêts Wijsenbeek etAngonese.
Hormis l'arrêt Kaba 2 dans lequel la Cour s'attache à démontrer, par le biais d'un raisonnement discutable,
que travailleurs nationaux et travailleurs ressoitissants des autres Etats membres ne sont pas dans une situation
comparable, pour pouvoir refuser à ces derniers le droit à l'égalité de traitement concemant l'avantage social
revendiqué ; pour une critique de cet arrêt, voy. D. Martin, Commentaires sur l'arrêt Kaba 2, EJML 2003, p.
413 ; voy. également J. Y. Carlier, « Chronique —La Ubre circulation des personnes dans l'Union européenne ;
1"janvier - 31 décembre 2003 », J.T.D.E., 2004, pp. 74 et 77, texte sous note (40), ainsi que A. Iliopoulou etL.
Clément-Wilz, «La résistance des acteurs d'une procédure préjudicielle en matière de libre circulation des
personnes - Observations sur les affaires Arben Kaba », Cahiers de droit européen, 2004, p. 727, spécialement
pp. 747 et suivantes.
Dans le domaine des conditions de travail, voy. notamment l'arrêt Wippel, dans lequel la Cour de justice
établit que des travailleurs à temps partiel, mais ayant un contrat en vertu duquel la durée de travail
hebdomadaire et l'aménagement du temps de travail ne sont pas fixes, mais sont fonction des besoins de quantité
detravail à fournir, déterminés aucas parcas, nesont pas dans une situation comparable aux travailleurs à temps
plein, ou à temps partiel, mais dont les contrats fixent la durée de travail hebdomadaire et l'aménagement du
temps de travail. La formulation du raisormement de la Cour de justice paraît toutefois quelque peu laborieuse,
puisqu'elle conclut del'absence dans l'entreprise d'imtravailleur à temps plein comparable à l'intéressée «qu'il
s'ensuit qu'un contrat de travail à temps partiel selon les besoins qui ne fixe ni une durée de travail
hebdomadaire ni un aménagement du temps de travail ne constitue pas un traitement moins favorable » (point
62). Il aurait semblé plus judicieux de tirerdu constat, faitpar la Cour(point 61), que la relation de travail de ces
autres travailleurs a im objet et ime cause différente, la conséquence que ces deuxcatégories de travailleurs ne
sont pas dans une situation comparable de sorte que le traitement différent réservé aux personnes ayant un
contrat tel celui de l'intéressée n'est pas discriminatoire.
Arrêt Brunnhofer, point 39.
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auquel peut être attribuée une valeur égale» constitue un exercice délicat, et empreint d'une certaine
subjectivité.
La Cour ne s'est jamais aventurée à doimer une définition trop précise de ce concept, néanmoins
déterminant. Selonsa jurisprudence, pour apprécier si des travailleurs exercent un mêmetravail ou un
travail auquel une valeur égalepeut être attribuée, il convient de rechercher si ces travailleurs, compte
tenu d'un ensemble de facteurs, tels que la nature du travail, les conditions de formation et les
conditions de travail, peuvent être considérés comme se trouvant dans une situation comparable^®^.
Même si la Cour considère que la tâche de savoir s'il y a bien « travail de valeur égale» appartient, en
dernier ressort, aujuge national, seul compétent pour apprécier les faits^®', elle fournit néanmoins à
celui-ci des indications précises : la comparaison doit se faire entre chaque élément de la rémunération
et la comparaison doitportersur un nombre suffisant d'individus de manière à écarter toutrisque que
les données récoltées ne soient l'expression de phénomènes purement fortuits ou conjoncturels'"'".
Parfois cependant, la Cour détermine elle-même s'il y a bien « travail de valeur égale ». Dans
Varrêt Angestelltenbetriebsrat der Wiener Gebietskrankenkasse, elle a ainsi jugéque des psychologues
employés comme psychothérapeutes n'effectuaient pas un même travail que des docteurs diplômés,
employés également comme psychothérapeutes par le même institut, car s'il exercent une activité
apparemment identique, ils utilisent, pour traiter leurs patients, des connaissances et des capacités
acquises dans des disciplines très différentes, les unes fondées sur des études de psychologie et les
autres sur des études de médecine. En outre, même si les médecins et les psychologues effectuent
concrètement les uns et les autres un travail de psychothérapie, les premiers sont habilités à exercer
également d'autres activités relevant d'un autre domaine que celui ouvert aux seconds, qui peuvent
seulement exercer une activité de psychothérapeute (point 20). Elle n'a donc pas examiné la question
de savoir si la rémunération différente offerte aux deux groupes constituait une discrimination ou non.
Cette décision de la Cour doit être approuvée""'. Le raisonnement menant au constat d'une
discrimination indirecte n'a de sens, et ne peut convaincre, que s'il s'appuie sur le constat préalable
queles groupes à comparer se trouvent bien dansimesituation comparable.
AixètAngestelltenbetriebsrat der Wiener Gebietskrankenkasse, point 17.
Arrêt Jàmstàlldhetsombudsmannen, point 48.
Arrêt Jergensen, points 27 et 33 respectivement.
Contra. J. Jacqmain, «Egalité entre travailleurs féminins et masculins », J.T.D.E., 2000, pp. 201 et 203, qui
estime qu'il se dégage de l'arrêt «uneforte odeur de sophisme », car si la différence salariale en cause ne peut
être contestée à l'égard de la notion de «même travail », elle nepeut l'être davantage entermes de « travail de
même valeur » puisque les deux catégories accomplissent exactement les mêmes tâches. Cette critique paraît
excessive, particulièrement quand l'auteur affirme que «plus fondamentalement, la Cour se bome à une
appréciation abstraite de la situation ». Ilpourrait au contraire paraître salutaire que la Cour ait pris lapeine de
comparer, de manière réellement détaillée, la situation des différents groupes detravailleurs encause.
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La détermination du groupe comparateur constitue donc un élémentabsolument crucial'"'^ . La Cour
ne semble pourtant pas toujours sensible à cet aspect fondamental. Dans l'affaire
Jâmstàlldhetsombudsmannen, était en jeu la question de savoir si des sages-femmes, employées par
une clinique, pouvaient se plaindre d'une discrimination salariale en se comparant aux « ingénieurs de
clinique » employés par le même établissement. Elles estimaient effectuer un travail de valeur égale à
celui de ces derniers. La juridiction de renvoi avait adressé une question préjudicielle à la Cour sans
trancher elle-même cette question du travail de valeur égale, estimant que la réponse à cette question
requerrait des investigations complexes et coûteuses. La partie défenderesse ayant estimé que la Cour
ne pouvait utilement répondre à la question posée, la Cour argua que si « la description du contexte
factuel etjuridiqueprésente certaines lacunes, empêchant ainsi la Cour derépondre avec laprécision
\
souhaitée à différents aspects des questions qui lui sontsoumises, il n'en demeure pas moins que les
éléments figurant au dossier permettent à la Cour de se prononcer utilement » (point 34). Elle se
prononçapar conséquent sur la question de savoir si les sages-femmes étaient effectivement victimes
d'une discrimination en matière de rémunération.
Pareil raisoimement paraît artificiel. Comment la Cour peut-elle valablement s'exprimer sur le
point de savoir si la différence de rémunération entre les deux groupes est objectivement justifiable si
elle n'est pas en mesure d'appuyer son raisonnement sur le constat, préalable, que ces deux groupes
effectuent bien un travail de valeur égale
2) La discrimination directe et l'impossibilité de la justifier
a) La discrimination directe
Dans sajurisprudence, la Cour a jugéqu'une différence de traitement estdirecte si,par exemple, la
réglementation nationale en cause exclut certaines personnes de l'octroi d'un avantage sur la base de
leur sexe'*"'*, si la raison essentielle d'im refiis d'engagement est une raison qui s'applique
V. Martenet, Géométries del'égalité, Bruylant - L.G.D.J— Schulthess, 2003, p. 12, a donc raison desouligner
que «si lejuge de l'égalité estime d'emblée que les personnes oules groupes de personnes faisant l'objet de la
comparaison se trouvent en réalité dans des situations qui ne sont pas comparables ou que les activités ou les
choses mises enparallèle ne sont pas comparables, il estcensé conclure à Vinapplicabilité del'égalité dans le cas
d'espèce ».
A l'inverse, il convient de signaler que dans l'arrêt Gruber, elle se livre à un réel examen de comparabilité.
des groupes en cause et, ayant conclu que tel n'est pas le cas, logiquement ne répond pàs à la question de
l'existence ou non d'une discrimination salariale entre ces groupes. Voy. également l'arrêt Ôsterreichischer
Gewerkschqftsbund, dans lequel elle considère, à bon droit selon moi, que travailleurs en congé parental et
travailleurs accomplissant leurs obligations militaires ne sont pas dans une situation comparable aux fins de la
détermination de lapériode àprendre en compte pour lecalcul d'une indemnité de congédiement.
Arrêt Afe/te, point 27.
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exclusivement à l'un des deux sexes'*"', ou si l'octroi d'une pension de veuf est soumis à des
conditions particulières qui ne sont pas imposées aux veuves"*"®.
Le constat que la discrimination est fondée directement sur le sexe semble donc facile : dès lors
qu'une condition s'applique exclusivement à l'un des deux sexes, elle doit être considérée comme
directement discriminatoire. La Courenjugea pourtant différemment dansl'affaire Schnorbus.
Dans cette affaire. M™ Schorbus se plaignait du report de son admission au stage juridique
préparatoire précédant le second examen d'Etat endroit en Allemagne. Euégard autrop grand nombre
de candidatures, le ministère compétent avait, conformément à la législation applicable, accordé la
priorité en fonction de certains critères, dont le fait d'avoir accompli son service militaire, service
incombant seulement aux hommes. Interrogée sur la question de savoir si pareille législation constitue
une discrimination directe, la Cour répond par la négative au motif que « le bénéfice de la priorité
prévue [...] ne peut être regardé comme fondé directement sur le sexe des personnes concernées »
(point 32). Pareille motivation laisse pantois Si la condition à satisfaire ne peut, et cela n'est pas
contestable, être remplie que parles hommes, le fait qu'elle soit formulée entermes neutres ne devrait
pas justifier qu'elle n'est pas considérée comme une différence directement fondée sur le sexe. Le
raisonnement de la Cour est d'autant moins acceptable, qu'interrogée sur le point de savoirsi, dès lors
qu'elle ne constituerait pas une discrimination directe, la législation en cause créerait une
discrimination indirecte, la Cour répond que tel est effectivement le cas, car « lesfemmes ne sontpas
soumises à l'obligation de service militaire » !, 408
Les différences de traitement fondées sur la grossesse sont également directement
discriminatoires""' si elles ont pour objet le refus d'embauche ou le licenciement"'". En revanche, la
Anèt Dekker, point 10. Dès lors, lorsque cette raison réside dans lacirconstance que l'intéressée est enceinte,
la décision est directement liée au sexe du candidat, même en l'absence de candidats masculins.
Arrêt Evrenopoulos, point 27.
La Cour s'appuie sur le raisonnement de l'avocat général Jacobs, selon lequel il conviendrait «d'opérer une
distinction entre un critèrefondé sur une obligation imposée par la loi à un seul sexe et un critèrefondé sur une
caractéristique physique inhérente à un seul sexe. Aucune loi n'est capable de permettre aux hommes de donner
naissance à des enfants, tandis que le législateur peut aisément mettre un terme à toute discrimination entre
hommes etfemmes au sujet du service national obligatoirey>. Pareil argument paraît pourtant totalement dénué
de pertinence poiu* apprécier si, en ce qui concerne lasituation d'espèce, la mesure affectait bien exclusivement
les hommes. Contra : R. Hemu (p. 335) qui approuve ce raisonnement.
Sans faire aucune référence à l'arrêt Schnorbus, la Cour semble avoir adopté une attitude opposée dans
l'affaire Nikoloudi, dans laquelle elle affirme (point 36) que lorsque la différence de traitement se fonde sur le
critère de l'emploi à temps partiel etque seules des femmes peuvent être engagés dans de tels contrats à temps
partiel, cecritère, bien que d'apparence neutre, crée une discrimination directe.
Sans que la Cour de justice n'ait besoin de comparer leur situation à celle des hommes pour conclure à
l'existence d'une discrimination. Les femmes enceintes ou accouchées sont dans une position « spécifique » et
donc incomparable comme la Cour de justice le rappelle souvent (« les femmes qui bénéficient d'un congé de
maternitéprévu par lalégislation nationale setrouvent dans une situation spécifique qui exige qu'une protection
spéciale leur soit accordée, mais qui ne peutpas être assimilée, notamment, à celle d'un homme ni à celle d'une
femme qui occupe effectivement son poste detravail »arrêt Alabaster, point 46).
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Cour a jugé que lorsque l'avantage accordé est lié à la maternité ou à la grossesse, le fait qu'il soit
réservé aux seuls travailleurs féminins n'est pas discriminatoire"''. Visant à compenser les
désavantages professionnels qui résultent pour les travailleurs féminins de leur éloignement pendantla
période qui suit l'accouchement par exemple, cet avantage ne peut bénéficier aux travailleurs
masculins puisque cesderniers ne setrouvent pasdans une situation comparable'*'^ .
La question n'est toutefois pas toujours aussi simple. Ainsi, lorsqu'il s'agit de l'octroi d'un
avantage lié à l'éducation des enfants (congé, bonification en vue de la pension, ...), il ne peut plus
êtreprétendu que la femme se trouve nécessairement dans une position spécifique,même s'il n'est pas
contesté que l'éducation des enfants est toujours très largement assumée par les mères plutôt que par
lespères. Néanmoins, dès lors quepar rapport au fait en cause - l'éducation des enfants - père et mère
sont dans une situation comparable, au moins sur le plan théorique,réserver l'octroi d'un avantage à la
seule mère constitue une discrimination directe'*'^.
D. Schiek, « « A new Framework on Equal Treatment of Persons in EC law ? Directives 2000/43/EC,
2000/78/EC and 2002/73/EC », 8 European Law Journal, 2002, pp. 290 et 307, soutient qu'avec cette ligne de
jurisprudence, la Courdejusticea dépassé le modèle aristolélicien égalitéformelle - selon lequel les personnes
placées en situation égale doivent être traitées de manière égale - pour embrasser le modèle de l'égalité
substantielle. Ce point de vue semble donner une vision déformée de la jurisprudence de la Cour de justice. En
effet, en prenant comme point de départ les différences biologiques incomparables entre hommes et femmes, la
Cour dejusticereconnaît simplement la situation spécifique desfemmes enceintes, et par conséquent la nécessité
deleur attribuer un traitement « spécifique », lequel peutinclure desmesures favorables (octroi de droits qui leur
sont propres) ou qui le sont moins (ne pas bénéficier de l'entièreté de la rémunération pendant le congé de
maternité - article 11 de la directive 92/85, relative à la protection des femmes enceintes). Prétendre que
l'égalité, que cet auteur qualifie de « formelle », se réduit à ne pouvoir prétendre être traité que comme les
personnes placées dans une position exactement comparable, symétrique - position caricaturale adoptée par la
Cour suprême du Canada avant 1989, dans l'arrêt Bliss, dans lequel elle estima que la plaignante, enceinte, à
laquelle était refusé im avantage, ne pouvait se plaindre d'ime discrimination puisque toutes les femmes
enceintes étaient traitées de la même manière ; voy. infra, II® Partie, chap. III —semble méconnaître le sens et la
portée de l'interdiction des discriminations en droit communautaire. Avec une telle définition de l'égalité
formelle, im ressortissant d'un Etat membre ne pourrait jamais se plaindre d'être discriminé par rapport aux
nationaux de l'Etat membre d'accueil, puisqu'il ne se trouve pas, en matière d'entrée et de séjourpar exemple,
dans la même situation que ces derniers. La Cour de justice a expressément rejeté pareille approche dans son
arrêt Martinez Sala, et ce dans le cadre d'ime égalité formelle entre ressortissants des différents Etats membres.
Même à l'égard des mesures concernantl'entrée et le séjour des ressortissants des autres Etats membres, la Cour
de justice a affirmé, toujours dans le cadre d'ime égalitéformelle, que le fait que ces derniers soient dans une
situation spécifique, et que donc des mesures plus sévères fondées sur l'ordre public, incluant des restrictions
partielles de leurdroit de séjour, puissent êtreprises à leur égard, n'est compatible avec le droitcommunautaire
que si le comportement ayant motivé la mesure d'ordre public donne également lieuà répression lorsqu'il est le
fait de nationaux (arrêt Oteiza OlazabaT). De même, cette vue déformée de « l'égalité aristotélicienne » aurait
signifié que dans l'affaire Schnorbus, dans laquelle l'intéressé se plaignait d'une discrimination en raison de
l'avantage réservé aux hommes ayant accompli leurs obligations militaires, elle n'aurait pu se plaindre d'une
quelconque discrimination, puisque toutes les femmes se trouvaient dans la même situation, seuls les hommes
étant, à l'époque, soumisà im service militaire en Allemagne.
Voy. arrêts Mahlburg et TeleDanmark respectivement.
Arrêt Gnes'OTar
Même si ellepeutparaître évidente, une telleconclusion mérite d'être soulignée. Semble encore plus évident
l'octroi d'un congé de maternité aux seules femmes. LeTribunal a pourtant dû le rappeler dans Vaivèt Eurrill.
Arrêt Griesmar.
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Plus compliquée était la situation dans l'affaire Abdoulaye de 1999. La société Renault accordait
une allocation de +/- 1200 € au travailleur féminin lors de son départ en congé de maternité. Celle-ci
continuait à percevoir 100% de ses appointements nets durant toute la durée de ce congé, déduction
faite des indemnités versées par la sécurité sociale. Des travailleurs masculins se plai^irent d'une
discrimination fondée sur le sexe, car la naissance serait également un acte social qui intéresse toute la
famille, dont le père, qui ne pourrait donc êtreprivé de son bénéfice. Tel quel, cet argument ne paraît
pas légitime, la cause du versement de l'allocation n'étant pas la naissance de l'enfant en tant que
telle, mais l'absence de la mère de l'entreprise'"'*.
n n'en demeure pas moins que la conformité de cette mesure avec l'article 141 n'est pas évidente.
Elle dépend de la question de savoir si, pour le versement de cette allocation, le travailleur féminin et
le travailleur masculin sont, ou non, dans une situation comparable. Renault justifia sa politique en
mentionnant plusieurs désavantages professioimels auxquels seraient confirontés les travailleurs
féminins, résultant de leur éloignement du travail inhérent au congé de maternité : pendantcelui-ci, la
femme ne peut pas se voir proposer de promotion et à son retour, la durée de l'expérience
professionnelle dont elle peut faire état sera réduite de la durée de son absence; en second lieu, la
femme enceinte nepeutpasprétendre aux augmentations salariales liées à la performance personnelle;
en troisième lieu, le travailleur féminin ne peut pas participer à des formations; en dernier lieu, les
nouvelles technologies faisant constamment évoluer le poste de travail, la mise à niveau d'un
travailleur féminin rentrant d'un congé de maternité s'en trouvera compliquée. La Cour sembla
convaincue parcette argumentation, mais renvoya néanmoins aujugenational le soin devérifier si, en
pratique, cetteallocation étaitbien destinée à compenser de tels désavantages.
Cette conclusion de la Cour ne paraît pas totalement convaincante'*^^. Les désavantages
professioimels mentionnés par Renault ne semblent en tout cas pas à même de supporter celle-ci.
S'agissant des deux premiers, leur non-attribution à la femme enceinte ouaccouchée constituerait une
discrimination fondée sur le sexe au détriment de la femme'''®. Concernant les troisième et quatrième,
A l'inverse, si l'allocation étaitvraiment donnée en raison de la naissance de l'enfant, acte social intéressant
toute lafamille, sonoctroi auxseuls travailleurs féminins serait effectivement discriminatoire.
N'est pas plus convaincante la solution adoptée dans l'affaire Commission c. Italie de 1982 («directive
76/207 » - 163/82), dans laquelle laCour juge que l'Italie peut valablement réserver aux seules femmes la faculté
de bénéficier d'un congé dit de «maternité » pendant les trois mois qui suivent l'entrée dans la famille d'un
enfant adopté (point 16). Compte tenu de ajustification donnée par laCour elle-même pour justifier l'octroi d'un
«réel » congé dematernité aux seules femmes - laprotection desacondition biologique aucours de sagrossesse
et à la suite de celle-ci, jusqu'à un moment oîi ses fonctions physiologiques et psychiques sont normalisées à la
suite de l'accouchement, et, d'autre part, la protection des rapports particuliers entre la femme et son enfant au
cours de la période qui fait suite à la grossesse et à l'accouchement, voy. l'arrêt Hofinann - sa décision de
considérer que père et mère ne sont pas dans une situation analogue, au regard du congé octroyé pour l'entrée
dans la famille d'un enfant adopté, n'est guère satisfaisante et illustre le caractère parfois patemahste de sa
jurisprudence.
Voy. l'arrêt Lewen,points 41 et 42.
142
ils ne sont en toutehypothèse pas propres au congépour cause de maternité ; en outre, il n'est pas aisé
de distinguer en quoi le versement d'une allocation en argent, assez substantielle, serait à même de
compenser de tels désavantages.
L'arrêt de la Cour ne résout donc pas le problème, crucial, de savoir si, aux fins de l'attribution de
l'allocation en cause, travailleurs féminins et masculins se trouvent dans une situation comparable. La
réponse n'est effectivement pas aisée et dépend de la finalité précise de l'allocation : dès lors qu'elle
semblait être accordée en raison de l'absence l'entreprise, absence liée elle-même à la grossesse, peu
importe les désavantages professionnels particuliers qu'elle était destinée ompenser, on pourrait
considérer qu'effectivement travailleurs masculins et féminins ne sont pas dans une situation
comparable. D est toutefois intéressant de signaler que, dans une affaire assez similaire, la Cour
suprêmeUS a abouti à la conclusioninverse et a conclu que constitue une discrimination fondée sur le
sexe un plan d'assurance santé d'une entreprise prévoyant des droits accrus en cas d'hospitalisation
pour cause de grossesse de ses employés féminins, un même accroissement n'étant pas prévu lors de
l'hospitalisation des épouses de ses employés masculins'*'^ .
b) L'impossibilité de la justifier
Durant la dernière décennie, la Cour a confirmé sa jurisprudence Dekker, selon laquelle une
discrimination directe ne peutfaire l'objet d'une justification'"^
H y a toutefois lieu de signaler qu'à deux reprises elle a esquivé la question de savoir si xme
différence de traitement fondée sur le sexe ne devrait pas, dans le strict respect du principe d'égalité,
pouvoir être justifiée par une circonstance objective. Dans ses conclusions présentées dans l'affaire
Roberts^^^ , l'avocat général Van Gerven s'interrogea sur la question de savoir si «lapossibilité de
justifier objectivement une discrimination dépend du caractère direct ou indirect de celle-ci ». Et il
suggéra à la Cour de répondre négativement à cette question. Son raisonnement est cependant
ambigu. Dans cette affaire, la Commission estimait, en s'appuyant expressément sur la définition du
principe d'égalité, qu'il serait plus correct de parler de la justification d'une inégalité de traitement.
Tout en reconnaissant qu'une telle terminologie serait effectivement plus correcte, il estima que la
jurisprudence de la Cour utilisait indistinctement les notions d'« inégalité de traitement » et de
« discrimination » et que les deux termes étaient donc interchangeables. Hconclut son raisonnement
en déclarant qu'il n'est pas souhaitable que la possibilité de justification soit restreinte aux seules
discriminations indirectes, « notamment parce qu'il n'estpas toujours possible de distinguer aussi
clairement les discriminations directes des discriminations indirectes ». Sonanalyse s'écarte donc de
Arrêt NewportNewsShipbuilding & Dry Dock v. EEOC de 1983.
Arrêt Evrenopoulos.
Voy. aussises conclusions dansl'affaire Ten Oever, point 34.
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l'application du principe d'égalité, et semble plutôt inciter la Cour à accepter qu'une discrimination
puisse êtrejustifiée par uneraison impérieuse. Dans sonarrêt, la Couresquive la question et considère
que les travailleurs masculins et féminins ne se trouvent pas dansune situation identique, évitant ainsi
de devoir seprononcer sur l'existence d'une discrimination/^".
3) La discriminationindirecte et les motifs pouvant la justifier
a) La discrimination indirecte
La Cour a rappelé à de nombreuses reprises sa jurisprudence constante selon laquelle « une
disposition ou une réglementation nationale comporte une discrimination indirecte à l'encontre des
travailleurs féminins lorsque, tout en étantformulée defaçon neutre, elle désavantage enfait un
pourcentage beaucoup plus élevé defemmes que d'hommes, à moins que cettedifférence de traitement
soitjustifiéepar desfacteurs objectifs et étrangers à toutediscriminationfondée sur le sexe
La Cour vérifie donc, d'abord, si la mesure en cause consacre une différence de traitement entre,
parexemple, les travailleurs à temps plein et lestravailleurs à temps partiel, et, ensuite, s'il y a lieu, si
cette différence de traitement affecte un nombre considérablement plus élevé de femmes que
d'hommes. En cas de réponse affirmative à ces deux questions, elle se pose enfin la question de
l'existence de facteurs objectifs étrangers à toute discrimination fondée sur le sexe susceptible de
justifier ladifférence de traitement préalablement constatée''^ ^.
Le raisoimement de la Cour est toujours le même pour établir l'existence d'un traitementinégal, les
termes utilisés pour ce raisormement aussi : «s'il s'avère qu'unpourcentage considérablement plus
faible^^^ (ou plus élevé'^ ^*) de femmes que d'hommes ». Dans certains cas, le recours à des données
statistiques précises sont également nécessaires pour constater la différence de traitement, compliquant
d'autant la tâche de la plaignante si l'on n'accepte pas im aménagement de lacharge de la preuve''^ ^
La mesure de l'effet plus ou moins (dé)favorable produit par une réglementation sur les travailleurs
Voy. aussi l'arrêt Neath, dans lequel la Cour esquive également la question enjugeant que l'utilisation de
facteurs actuariels différents selon le sexe dans le mode de financement par capitalisation des régimes
professionnels de pensions àprestations définies nerelève pas du champ d'application del'article 141. Pour une
critique de ces arrêts, voy. E. Ellis, «The Définition of Discrimination in Eiuropean Community Sex Equality
Law », Eur. Law Rev., 1994, pp. 563 et 569.
Voy. par exemple arrêt Jorgensen, point 29.
Voy. parexemple arrêts Helmig, points 22,23 et 25et Gerster, points 30,33 et 34.
Voy. par exemple arrêts Lewark point 28 et Seymour-Smith, point 60, et pour la jurisprudence antérieure à
1994, arrêts Jenkins, point 13, Bilka, point 29, Rinner-Kûhn, point 11, Nimz, poiat12 etBôtel, point 18.
Voy. par exemple arrêts Kirsammer-Hack, point 22 ; Roks, point 33 ; Laperre, point 14 ; Freers, point 10,
Jorgensen, point 19 ; Jâmstâlldhetsombudsmannen, point 50 ; Rinke, point 33 ; Schônheit, point 71 ; Wippel,
point 43.
Arrêts Commission c.Belgique («prestations dechômage » - C-229/89), point 15 etLewark, point 29.
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des deux sexes exige parfois une comparaison extraordinairement complexe"^®. Cette complexité
rendrait l'identification d'une discrimination impossible si la Cour n'avaitpas admis que la charge de
la preuve peut être déplacée, lorsque cela s'avère nécessaire, pour ne pas priver les travailleurs,
victimes d'une discrimination apparente, de tout moyen efficace de faire respecter le principe
d'égalité'*^^. La situation est donc très différente de celle que l'on rencontre dans le domaine de la
libre circulation des travailleurs, où la question de la charge de la preuve nejouepratiquement aucun
rôle, puisqu'il suffit de démontrer qu'un seul individu, le plaignant, est potentiellement victime d'une
discrimination, ou que la mesure nationale est susceptible de défavoriser plus les ressortissants des
autresEtats membres. Parfois, dans le domaine de la libre prestationdes services, la Cour conclut à la
violation de l'article 49 du traité en constatant la discrimination éventuelle subie par un prestataire
potentiel n'étant pas partieau litigeau principal"*^^ !
L'aménagement de la charge de la preuve ne résout néaimioins pas tous les problèmes. Le
travailleur qui se prétend victime d'une discrimination doit toujours établir, au préalable, qu'un
nombre considérablement plus important (ou plus faible) detravailleurs appartenant au même sexe est
affecté de manière défavorable par la mesure en cause.
L'arrêt Seymour-Smith illustre lesdifficultés qu'engendre le maniement de l'outil statistique. Dans
cette affaire, lesplaignantes estimaient être victimes d'une discrimination créée par la législation sur la
durée d'emploi requise pour bénéficier de la protection contre le licenciement abusif. Pour vérifier si
cette législation produit ime différence de traitement fondée indirectement sur le sexe, la Courdéclare
(point 59) que «la meilleure méthode de comparaison des statistiques consiste à comparer, d'une
part, les proportions respectives de travailleurs qui remplissent etqui ne remplissent pas la condition
de deux années d'emploi exigée par la règle litigieuse au sein de la main d'oeuvré masculine et,
d'autre part, les mêmes proportions au sein de la main d'oeuvre féminine. Il n'est pas suffisant de
considérer le nombre de personnes affectées, étant donné que ce nombre dépend du nombre de
travailleurs actifs dans l'ensemble de l'État membre ainsi que de la répartition de travailleurs
masculins et de travailleurs féminins dans ledit Etat membre ». De manière intéressante, la Cour
Voy. arrêt Royal Copenhagen, points 34 et 37 : «La comparaison doit en outre porter sur un nombre
relativement important de travailleurs pour exclure que les différences constatées soient l'expression de
phénomènes purementfortuits ouconjoncturels, ousoient dues à des différences dans lesrésultats individuels du
travail des travailleurs concernés. (...) Peut constituer un indice d'une telle composition arbitraire des groupes à
comparer lefait qu 'à l'intérieur d'ungroupe pluslarge composé essentiellement defemmes, une distinction soit
opérée entre deux sous-groupes enfonction de différences dans les conditions deformation, etqu 'ensuite nesoit
pas retenu, pour la comparaison en matière de rémunération à effectuer avec un groupe composé
essentiellement d'hommes, celui des deux sous-groupe composés essentiellement defemmes qui présente leplus
de similitude, dans le domaine des conditions de formation, avec le groupe composé essentiellement
d'hommes » !
Arrêts Enderby, points 13 et 14 ; Royal Copenhagen, point 24 etJàmstàlldhetsombudsmannen, point 53. Le
législateur communautaire a incorporé cette jurisprudence dans la directive 97/80.
Voy. par exemple l'arrêt Bachmann.
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introduit cependant une nouveauté par rapport à sa jurisprudence antérieure, en ajoutant (point 61)
qu'une apparence de discrimination pourrait être établie « même si les données statistiques révélaient
unécart moins important mais persistant et relativement constant au cours d'une longue période entre
les travailleurs masculins et les travailleurs féminins qui remplissent la condition de deux années
d'emploi ».Elle conclut toutefois qu'il appartient aujuge national d'apprécier lesconclusions à tirer de
telles données statistiques. Cette attitude est compréhensible dans la mesure où, n'étant pas saisie des
faits du litige au principal, la Cour de justicene dispose pas des moyens lui permettant d'assurerune
application concrète précise de l'interprétation qu'elle fait dudroit communautaire. Mais enrenvoyant
cette tâche aujugenational, il est à craindre qu'une même interprétation donnée par la Cour aboutisse
à des solutions divergentes selon les Etats membres, voire selon les juridictions. H subsiste donc un
problème de sécurité juridique"* '^.
b) Sa justification
Lorsque la Cour constate le traitement défavorable subi par les travailleurs féminins, elle déclare
que la disposition en cause aboutit en fait à une « discrimination » et doit, «en principe », être
considérée comme contraire à l'article 141. Mais elle ajoute immédiatement qu'il en serait autrement
au cas où la « différence de traitement » se justifierait par des facteurs objectifs et étrangers à toute
discrimination fondée sur le sexe"^". Pour la Cour, il semble donc qu'il n'y a « discrimination » que si
la « différence de traitement » n'est pas justifiée. Mais dans sa recherche d'une justification
éventuelle de la différence de traitement, la Cour s'écarte de la notion de «justification objective »,
applicable dans le principe d'égalité, et examine plutôt des raisons impérieuses, et ce bien qu'elle
continue à parler de « facteurs objectifs ». H est intéressant de souligner que, durant la dernière
décennie, un certain courant de jurisprudence sur la notion de discrimination dans le domaine de la
libre circulation des personnes (voy. ci-dessus) a semblé utiliser une rédaction similaire à celle qui fut
toujours apphquée dans l'article 141. Dans les deux domaines cependant, onpeut douter de la volonté
En l'espèce, la juridiction de renvoi, la House of Lords, jugea que les statistiques (voy. ci-dessous) ne
révélaient pas un écart suffisamment important pour conclure à l'existence d'une discnmination. Sur base des
mêmes statistiques, il semble quel'on pourrait trèsbienconclure en sensinverse.
Année Pourcentage d'hommes avec plus de 2
ans d'ancienneté
Pourcentage de femmes avec plus de 2
ans d'ancienneté
Différence
1985 77.4 68.9 8.5
1986 77.2 68.4 8.8
1987 75.3 67.1 8.2
1988 73.4 65.6 7.8
1989 72 63.8 8.2
1990 72.5 64.1 8.4
1991 74.5 67.4 7.1
1992 77.9 72.1 5.8
1993 78.4 74.1 4.3
Voy. par exemple le point 12 de l'arrêt Rinner-Kûhn.
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réelle de la Courdejustifier une différence de traitement plutôtqu'une discrimination indirecté^^^. Le
fait que dans le cas des discriminations directes fondées sur le sexe, elle parle de justification d'une
discrimination rendrait d'ailleurs incohérent unraisonnement dans lequel elle parlerait de justification
d'une différence de traitement en cas de discrimination indirecte.
Le motifpermettant le plus souvent de justifier une discrimination indirecte est celui de la marge
d'appréciation dont disposent lesEtats membres enmatière depolitique sociale.
Soulevé pourla première fois dans l'affaire Hofmann (point 27), ce motifde dérogation futjustifié
par la Cour dans l'affaire Commission c. Belgique (« indemnités complémentaires » - C-173/91) dans
les termes suivants : « ces principes et ces objectifs s'inscrivent dans le cadred'unepolitique sociale
qui, en l'état actuel du droit communautaire, relève des Etats membres, lesquels disposent d'une
marge d'appréciation raisonnable en ce qui concerne la nature des mesures deprotection sociale et
les modalités concrètes de leurréalisation » (point Cette affirmation, selon la Cour, n'est que la
conséquence logique du champ d'application limité du principe de l'article 141 et de son corollaire, à
savoir que tantl'article 141 que les directives le mettant en oeuvre laissent intacte la compétence que
le traité reconnaît aux Etats membres pour définir, leur politique sociale''^ ^. Durant la dernière
décenme, cette raison impérieuse a été soulevée à plusieurs reprises, avec un succès certain, par les
gouvernements défendeurs'* '^*. Cette «réceptivité » de la Cour a d'ailleurs fait l'objet de critiques en
doctrine, au motif qu'elle se livrerait à un contrôle renforcé lorsque sont en cause des pratiques des
employeurs, alors qu'elle n'exercerait au contraire qu'un contrôle restreint dès lors que c'est la loi
elle-même qui est en cause'*^^.
H est vrai que la Cour est placée dans ime situation difficile. Chaque Etat membre restant
souverain pour élaborer sa politique sociale, la marge de manoeuvre de la Cour pour identifier une
discrimination fondée sur le sexe esttrès limitée etnepeut, concrètement, porter réellement que sur la
proportionnalité des moyens mis en oeuvre pour atteindre l'objectifpoursuivi. H n'en demeure pas
moins que la prudence de la Cour pourrait être un incitant pour les Etats membres à brandir
systématiquement un objectif de politique sociale comme raison impérieuse, de manière à limiter la





L'arrêt Schônheit constitue unbon exemple de ceque la Cour nese soucie guère depréciser à quel stade de
son raisonnement doit intervenir l'examen des raisons pouvant justifier la différence de traitement. Ainsi elle
commence par affirmer (point 85) que des considérations d'ordre budgétaire ne sauraient justifier une
discrimination fondée sur le sexe, mais poursuit (point 86) que cette dijférence de traitement pourrait toutefois
être justifiée par un autre motif.
Voy. également le point 13 de l'arrêt Molenbroeck.
Voy. lespoints 41 et 42 de l'arrêt Bilka et le point28 de l'arrêt Roks.
Arrêts Roks, points 28 et 29; Nolte, point 34 ; Laperre, point 19 ; Seymour-Smith, point 69 et Jorgensen,
point 41.Pour une appréciation plus contrastée, voy. l'arrêtLewark, points 36 à 38.
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affirma dans l'arrêt Steinicke (points 63 et 64) que la marge d'appréciation dont les États membres
disposent en matière de politique sociale ne saurait avoir pour effet de vider de sa substance le
principe d'égalité de traitement, de sorte que de simples affirmations que les mesures litigieuses
seraient à même de remplir l'objectif de politique sociale avancé ne permettent pas de sauver la
discrimination indirecte constatée''^ ®.
4) L'action positive, une évolution aux fondements incertains
Mis à part les arrêts Bonino etDelauche, de 1987''^ ^, rendus dans le domaine du contentieux de la
fonction publique, et l'arrêt Commission c. France («recrutement surveillants » - 318/86) de 1988,438
Voy. Ph. Martin, «Droit social et discriminations sexuelles : à propos des discriminations générées par la
loi », £>roji Socza/, 1996, pp. 562 et 566.
Voy. également l'arrêt Kriiger (point 29) dans lequel elle jugea qu'il ne s'agissait «en l'occurrence, nid'une
mesure prise par lelégislateur national dans lecadre de son pouvoir d'appréciation nid'un principe de base du
système de sécurité sociale allemand, mais de l'exclusion des personnes occupant un emploi mineur du bénéfice
d'une convention collective qui prévoit l'octroi d'une prime spéciale annuelle, ce qui a pour résultat que, au
regard de la rémunération, ces personnes sont traitées différemment par rapport à celles relevant de ladite
convention collective ».
Mme Delauche, fonctionnaire degrade A4, avait posé à six reprises sa candidature à des postes A3 (jusqu'au
début des années nouante, les postes de «chef de division » était exclusivement réservés aux fonctionnaires de
grade A3) au sein de laCommission. Achaque fois, ce sont des candidats masculins qui avaient été nommés. A
la suite d'un nouvel avis de vacances deposte publié en 1985, Mme Delauche a constaté qu'une fois encore c est
unde ses collègues qui avait été nommé. Elle attaqua cette nomination devant la Cour, notamment au motif que
lorsqu'il existe une grave sous-représentation féminine et lorsque les candidats masculins et féminms sont jugés
également aptes àremplir la fonction en cause, ildevrait exister un droit de préférence au profit des femmes. Elle
fondait ce droit de préférence sur le principe d'égalité, en estunant que seule la reconnaissance d'un tel droit
permettrait de corriger les inégalités de fait entre hommes etfemmes dans les échelons supérieurs de lafonction
publique communautaire. Ces faits, et l'argumentation développée, étaient donc très proches de ceux qui
donnèrent lieuà l'arrêtKalanke en 1995.L'avocat général Darmon constata d'abord qu'existait effectivement à
cette époque une «grave sous-représentation » des femmes au grade A3 à la Cornrmssion (6 femmes potir 347
hommes), accentuant ladifférence existant pour tous les postes de lacatégorie A(titre umversitaire), soit 10% de
femmes pour 90% d'hommes. Il estimait toutefois (point 14) que «si le besoin existe, incontestablement,
d'entreprendre une action positive - une «affirmative action » - en faveur des femmes, il ne nous semble pas
qu'on puisse le faire utilement par laproclamation jurisprudentielle d'un droit de préférence. Il s'agit, en fait,
non seulement d'un problème de promotion, mais aussi de recrutement. Toute action spécifique enfaveur dune
catégorie minoritaire seheurterait au principe de l'égalitéformelle. Mais l'on pourrait concevoir que, dans des
circonstances bien déterminées etpouratteindre un objectifprioritaire répondant à un choix de société, lui-
même destiné à faire disparaître les inégalités résultant de préjugés du passé, des dispositions puissent
intervenir qui entameraient un tel principe tout en étant néanmoins juridiquementfondées ». Il ajoutait à cet
égard (point 15) que «donc plusieurs techniques, déjà préconisées ou utilisées dans d'autres contextes, seraient
possibles. On pourrait songer, parexemple, à l'instar de ce qui est recommandé parla résolution du Parlement
européen sur lasituation des femmes dans les institutions communautaire, que soientfixés des objectifs chiffrés
prévoyant une progression annuelle déterminée dans les grades où les femmes sont sous-représentées. On
pourrait également envisager l'adoption d'un système dequotas pourle recrutement et lapromotion, ou encore
l'application de standards différents selon qu'il s'agit d'hommes ou de femmes. Mais, en droit communautaire,
pareilles mesures ne pourraient être prises que par le législateur et, en attendant l'adoption de telles
dispositions, dont vous seriez vraisemblablement appelés à apprécier la légalité, on ne peut appliquer une autre
règle, en ce qui concerne le recrutement etlapromotion, que celle de la neutralité sexuelle. Adéfaut de toute
disposition spécifique, la requérante ne saurait seprévaloir d'un quelconque droit de préférence ». La Cour
(chambre à trois juges) se montra beaucoup plus prudente et se limita à constater (point 9) qu en toute
hypothèse, la première condition dégagée par l'intéressée au soutien d'un «droit de préférence » n était pas
remplie, car le candidat choisi aurait été jugé plus apte qu'elle à occuper l'emploi en cause. Elle juge toutefois
utile d'ajouter (point 10) que le moyen soulevé par l'intéressé doit donc être rejeté «sans qu'il soit nécessaire
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la Cour n'a été appelée à se prononcer sur la portée de l'article 2, paragraphe 4, de la directive 76/207
qu'en 1995. Cette disposition prévoyait''^ ' que la directive ne fait pas obstacle aux « mesures visant à
promouvoir l'égalité des chances entre hommes etfemmes, en particulier en remédiant aux inégalités
defait qui affectent leschances desfemmes dans lesdomaines » couverts parla directive''^ ''.
Dans l'arrêt Kalanke de 1995, était en cause la procédure de nomination au poste de chef de
département des espaces verts de la ville de Brème. M. Kalanke et Mme Glissmaim étaient les deux
derniers candidats au dernier stade la procédureet possédaient les mêmesqualifications. L'employeur,
se basant sur une loi du Land de Brème relative à l'égalité entre hommes et femmes dans les services
publics, octroya le poste à Mme Glissman. Selon la loi en cause, en cas de qualifications égales à
celles de leurs concurrentsmasculins, les femmes devaient être nommées en priorité lorsqu 'elles sont
sous représentées, les femmes étant considérées comme « sous représentées » lorsqu'elles ne
représentaient pas au moins la moitié des effectifs d'un service donné.
Dans cet arrêt initial, la Cour dorma une interprétation stricte de la dérogation de l'article 2,
paragraphe 4 : cette disposition a pour but précis et limité d'autoriser des mesures qui, tout en étant
discriminatoires selon leurs apparences, visent en réalité à éliminer ou à réduire les inégalités de fait
pouvant exister dans la réalité de la vie sociale (point 18). Or, juge-t-elle, une disposition qui garantit
une priorité absolue et inconditionnelle aux femmes va au-delà d'une promotion de l'égalité des
chances. Un tel système, ajoute-t-elle, substitue à la promotion de l'égalité des chances le résultat
auquel seule la mise en oeuvre d'une telle égalité pourrait aboutir (points 21 et 22). Dans ses
conclusions, l'avocat général Tesauro était parvenu à la même conclusion, en arguant que le principe
d'égalité ne permet pas de remédier à ime inégalité de fait par une discrimination de droit''^\ Cet arrêt
qui, de l'aveu même de certains membres de la Cour, divisa celle-ci, fut largement critiqué en
doctrine"^^.
d'examiner si, lorsque les conditions énoncées par Mme Delauche sontréunies, le candidat appartenant au sexe
sous-représenté bénéficie effectivement d'im droit de préférence ». La Cour s'abstenait ainsi volontairement de
s'engager dans le débat, très difficile, de savoir si ce droit de préférence pourrait être établi par voie
jurisprudentielle.
Dans cette affaire, la Commission reprochait aux autorités françaises une mauvaise transposition de la
directive 76/207 et notamment le fait que plusieurs dispositions de conventions collectives permettaient de
maintenir des droits particuliers pour les travailleurs féminins. La Cour s'est limitée à constater que la France
n'avait fourni aucun élément qui justifierait de telles dispositions.
Le libellé de cette disposition a été amendé lors de la modification de la directive 76/207 en 2002. Depuis
l'insertion d'un article 141, paragraphe 4, dans le traité, relatif aux mesures d'action positive que peuvent
prendre les Etats membres dans le domaine de l'égalité entre travailleurs masculins et féminins, l'article 2,
paragraphe 4 (dorénavant article2, paragraphe 8 de la directive) a beaucoup perdude son intérêt.
C'est-à-dire essentiellement, la formation professionnelle, l'emploi et le licenciement.
Voy. les points 13 et 22 de ses conclusions.
Voy. notamment D. Schiek, «Positive Action in Community Law», 2 European Law Journal, (1996), p.
239 ; S. Prêchai, CMLRev, 1996, p. 1245 et L. Charpentier, « L'arrêt Kalanke. Expression du discours dualiste
de l'égalité », R.T.D.E, 1996,p. 287.
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Deux ans plus tard, la Cour eut l'occasion de revenir sur cet arrêt dans l'affaire Marschall.
M.Marschall, fonctionnaire du Land Nordrhein-Westfalen, se plaignait du rejet de sa candidature à un
poste de promotion dans un centre scolaire, motivé par une disposition du statut applicable selon
laquelle si, dans un secteurdonné, les femmes sont en nombre inférieur au niveau de poste concerné,
elles sont, à compétences égales, à promouvoir par priorité, à moins que des motifs tenant à la
personne d'un candidatmasculinne fassepencher la balance en sa faveur.
La Cour commence par constater qu'à la différence de la réglementation dans l'affaire Kalanke, la
disposition litigieuse comporte une clause selon laquelle les femrries ne doiventpas être promues par
priorité, si desmotifs tenant à la personne d'un candidat masculin fontpencher la balance en sa faveur
(point 24). C'est sur cette base qu'elle juge que « même à qualifications égales, les candidats
masculins ont tendance à être promus de préférence aux candidats féminins du fait, notamment de.
certains préjugés et idées stéréotypées sur le rôle et les capacités de lafemme dans la vie active et de
la crainte,par exemple, que lesfemmes interrompent plus fréquemment leur carrière, que, en raison
des tâches ménagères etfamiliales, elles organisent leur temps de travail defaçon moins souple ou
qu'elles soient plusfréquemment absentes en raison des grossesses, des naissances et des périodes
d'allaitement» (point 29). Elle en conclut, qu'à qualifications égales, un candidat masculin et un
candidat féminin n'ont pas nécessairement des chances égales (point 30). Elle valide donc la
disposition en cause « dès lors qu'une telle règle peut contribuer à faire contrepoids aux effets
préjudiciables qui résultent pour les candidats féminins des attitudes et comportements décrits ci-
dessus et à réduire ainsi les inégalités defait pouvant existerdans la réalité de la viesociale » (point
31).
Rappelant toutefois que l'action positive reste une dérogation à un droit individuel à l'égalité de
traitement'^ ^, elle insiste sur la différence existant avec la législation en cause dans Kalanke, car, en
l'espèce, la disposition litigieuse garantit aux candidats masculins une appréciation objective qui tient
compte de tous les critères relatifs à la personne des candidats et écarte la priorité accordée aux
candidats féminins lorsqu'un ou plusieurs de ces critères font pencherla balanceen faveur du candidat
masculin (la « clause d'ouverture »).
On ne peut s'empêcher de noter que cette dernière appréciation est particulièrement vague et
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ambiguë. Cet arrêt ne satisfit dès lors ni partisans ni adversaires des actions positives . Les premiers
regrettant que la Cour ne fasse pas du droit à l'égalité de traitement undroit collectifqui ne serait plus
En ce sens, R. Hemu (p. 209) a raison de souligner que l'arrêt Marschall repose sur la même logique que
l'arrêt Kalanke.
G. More, dans ses commentaires sur cet arrêt, CMLRrev, 1999, pp. 443 et 448, souligne que l'arrêt peut être
lu de deux manières très différentes ; soit comme une simple clarification de Kalanke, soit au contraire comme
un renversement de celui-ci.
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considéré comme un droit individuel dérogatoire, et estimant, en conséquence, que la Cour aurait dû
renverser explicitement Kalanke pour affirmer que des quotas ne sont pas contraires au principe de
non-discrimination. Les seconds estimant que la Cour aboutit à une conclusion inverse à celle atteinte
dans Kalanke en la fondant exclusivement sur une clause d'ouverture à la signification incertaine et
dont l'application pratique est impossible à contrôler.
L'arrêt Badeck, de 2000, représente un pas considérable en direction des souhaits des partisans des
actions positives. La motivation, ou plutôt les lacunes et silences de celle-ci, est pourtant loin de
convaincre.
Dans cetteaffaire, était en causeune législation du Land de Hesse contenant plusieurs dispositions
dont la compatibilité avec le principe denon-discrimination étaitcontestée. Par la première partie de la
question préjudicielle, la Cour était invitée à se prononcer sur une règle qui, dans les secteurs de la
fonction publique où les femmes sont sous représentées, accorde, à qualifications égales, ime priorité
aux candidats féminins, lorsque cela s'avère nécessaire pour assurer le respect des objectifs
juridiquement contraignants du plan de promotion des femmes, à moins qu'un motif ayant, sur le plan
juridique, une importance supérieure ne s'y oppose.
Cetterègle instituaitdonc, ainsi que le Landl'admettait, une « quota de résultat ». La motivation du
raisonnement de la Courl'amenant à conclure à la validité de cette règle est pour le moins étonnante.
D'abord, elle reprend à son compte l'idée que le sexe du candidat n'est jamais déterminant lorsque,
dans une situation déterminée, cela ne s'avère pas nécessaire, en particulier s'il est établi que les
femmes ne sont passous représentées. L'argument est tautologique ! Même le Landne demandait pas
à la Cour d'affirmer que lorsque les femmes sont sur-représentées, il convient néanmoins de leur
accorder la priorité.
Ensuite, la Cour note que ce n'est qu'en cas de qualification égale qu'il convient d'opter pour le
candidat féminin, si une telle option s'avère nécessaire pour respecter l'objectifcontraignant du plan
de promotion et qu'aucun motif«juridiquement supérieur » ne s'y oppose. Or, le Land avait présenté
cinq groupes de règles qui justifieraient que soit écartée la règle de la priorité en faveur des candidats
féminins : celles organisant le traitement préférentiel accordé aux anciens membres du personnel qui,
en raison du travail familial, ont quitté leur service ; celles donnant une priorité aux personnes ayant
exercé une activité à temps partiel souhaitent reprendre une activité à temps plein ; celles donnant une
priorité aux hommes ayant, effectué un service militaire plus long que la durée du service obligatoire ;
celles qui gouvernent l'emploi des personnes affectées d'un handicap grave, et enfin celles qui
permettent de mettre fin au chômage de longue durée de la personne recrutée. Le seul commentaire
que ces règles inspirent à la Cour, c'est qu'elles démontrent que la règle de priorité n'est donc pas
absolue et inconditionnelle (point 36). Pareil commentaire paraît un peu court : le fait que la norme de
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priorité ne soit pas absolue ne démontre, juridiquement, en rien qu'elle soit compatible avec le
principe de non-discrimination, plus particulièrement dans la mesure où lacompatibilité de certains de
ces groupes de règles avec le droit communautaire est elle-même discutable.
Si l'on additionne les considérations formulées par la Cour dansBadeckpour soutenir, au titre des
actions positives, le recrutement prioritaire des femmes avec celles qu'elle émettra, à peine neuf mois
plus tard, dans Schnorbus, pour justifier la compatibilité avec le principe de non-discrimination d'une
règle prévoyant l'accès préférentiel, à un stage obligatoire, des hommes ayant accompli leur service
militaire- soit précisément un des cinq groupes de règles justifiant que soit écartée la règle de priorité
en faveur des femmes - on se retrouve devant une situation absurde. Dans Schnorbus, la Cour a, de
manière discutable'"^ affirmé que l'accès préférentiel des hommes au stage obligatoire, lequel
«repose sur la prise en considération du retard pris dans le déroulement de leurs études par les
candidats qui ont été soumis à l'obligation de service militaire ou civil, présente un caractère objectif
et est inspirée par leseul souci decontribuer à compenser les effets de ceretard » (point Pour
un même poste, on pourrait donc imaginer un candidat, masculin, invoquant le motiî juridiquement
supérieur du service militaire plus long que le service obligatoire, et un candidat, féminin, invoquant
la sous représentativité des femmes au niveau de poste en cause dans le secteur concerné. La Cour
ayant validé, au regard du principe d'égalité, les deux arguments, lequel devrait prévaloir ? La
situation estplus confuse encore si l'on considère que la directive 2000/78 autorise les Etats membres
à adopter des mesures d'action positive, en matière d'emploi, en faveur des personnes handicapées
(quatrièmedes cinq groupes de règles) !
Dans une telle configuration"*^^, quel est encore le sens du principe de non-discrimination ? Si
chaque groupe - les hommes ayant accompli leurs obhgations militaires, les femmes, parce qu'elles
sont sous représentées, les personnes handicapées en raison de leur handicap, ... - doivent jouir d'un
traitement préférentiel, qui - quel groupe ?- peut, doit, encore prétendre à lanon-discrimination ?
En résumé, la Cour, dans sa réponse à cette première partie de la question préjudicielle, vahde un
système créant un quota de résultat, sans fournir lamoindre justification juridiquement solide.
Comme indiqué supra, la législation encause dans cette affaire créait une discrimination directe manifeste au
détriment des femmes ; ellen'étaitdonc pas, envertu dela jurisprudence dela Cour, susceptible dejustification.
Il convient enoutre de noter que dans cette affaire, il s'agissait également d'une législation du Land de Hesse qui
tentait de justifier sa compatibilité avec le droit communautaire par recours à ... l'action positive en faveur des
hommes!
Cette affmnation ne l'a par ailleurs pas empêchée, trois ans plus tard, d'affirmer dans l'arrêt Dory que «le
retard pris dans la carrière professionnelle des appelés est une conséquence inévitable du chopc ejfectué par
l'Etat membreen matière d'organisation militaire» (point41).
Et l'on pourrait la rendre encore plus extrême en imaginant qu'existe également une règle de priorité en
faveurdes membres de minorités ethniques, en application de la directive2000/43.
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Par la seconde partie de la question préjudicielle, la juridiction nationale interrogeait la Cour sur
unerègleprévoyant que les objectifs contraignants du plan de promotion des femmes doivent prévoir
un pourcentage minimal de personnel féminin, correspondant au moins à celui qu'elles représentent
parmi les diplômés, les titulaires de doctorat et les étudiants de chaque discipline. Ici encore, la
motivation de l'arrêt validant cette règle est minimale. La Cour se borne à constater qu'en tout état de
cause (point 41), cetterèglen'a d'influence qu'en cas de qualifications égales des candidats et qu'elle
« nefixepas deplafond absolu, mais lefait par référence au nombre depersonnes ayant acquis une
formation professionnelle adéquate, ce qui revient à utiliser comme paramètre quantitatifune donnée
réellepour instituer la préférencepour lesfémmes » (point 42). Une fois encore, la Cour se contente
de ce que la règle ne joue, en principe, qu'en cas de « qualifications égales » et consacre l'action
positive, non plus comme une dérogation à un droit individuel, mais comme im droit collectif - un
pourcentage donnéde diplômés implique un pourcentage correspondant de promotions.
La troisième partie de la question préjudicielle concernait une règle accordant au moins la moitié
des places de formation aux femmes, dans les professions qualifiées dans lesquelles les femmes sont
sous représentées, et pour lesquelles l'Etat ne détient pas le monopole de formation. Une fois encore,
le Land de Hesse admettait qu'il s'agissait d'un quota rigide, mais justifiait celui-ci par la volonté
d'établir une répartition équilibrée des places de formation, tout aumoins dans la fonction publique.
Le premier argument de la Cour pour valider cette règle est une fois encore déconcertant. Elle
estime que, s'il s'agit bien d'un quota rigide, cette rigidité n'est pas absolue (point 51). En effet,
affirme-t-elle, si, en dépit des mesures appropriées afin d'attirerdes candidatures féminines, le nombre
de celles-ci est insuffisant, «il est possible que plus de la moitié de ces places soit occupée par des
hommes » ! Avec une telle motivation, onpeut se demander ce que signifie unerigidité « absolue » ?
Le secondargument aurait, quant à lui, méritéune justification plus motivée. La Cour déclare en effet
que, dès lors que ce ne sontpas des postes de travail qui sontréservés, mais des places de formation,
ce quota rigide s'inscrit « dans le cadre d'un concept restreint d'égalité des chances » (point 52).
Cette affirmation peut paraître étonnante. L'article 2, paragraphe 4, - pas plus que la directive elle-
même - n'établit de hiérarchie entre la formation professionnelle et l'accès à l'emploi proprement dit.
Même si l'on peut néanmoins suivre laposition dela Cour surcepoint, il convient de garder à l'esprit
qu'elle ne repose ni sur la lettre ni sur l'esprit de la directive. Une motivation complémentaire aurait
donc été la bienvenue. Enfin, le troisième argument est tout aussi faible. La Cour avance que « dès
lors qu'il s'agit des cas déformation pourlesquels des places sont disponibles dans lesecteur privé,
aucun candidat n'est définitivement exclu d'uneformation» (point 53). En pratique, cela signifie
qu'un candidat masculin, qui se prétend victime d'une discrimination, en droit, en matière d'accès à la
formation organisée par l'Etat, se voit rétorquer que des places dans le privé étant accessibles, il ne
saurait prétendre être discriminé. Peu importe les conditions d'accès - le coût par exemple - de cette
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formation. Une fois encore, la motivation de la Cour est minimale et néglige le fait que lorsqu'un
candidat se plaint par rapport à l'accès à cette formation, motiver l'absence de discrimination par le
fait que cette formation est aussi dispensée par le secteur .privé ne paraît pas, sur le plan juridique,
pertinent'''^ ®.
Dans la quatrième partie de la question préjudicielle, était en cause la compatibilité avec le principe
de non-discrimination d'une règle accordant, à qualifications égales, une garantie pour les femmes
d'être convoquées à des entretiens d'embauche dans les secteurs dans lesquels elles sont sous
représentées. Une fois encore, la Cour valide cette règle. Pourtant, il pourrait être argué que .celle-ci ne
respectait pas le principe, jugé crucial dans Marschall, de la possibilité pour un candidat masculin de
faire valoir des considérations particulières propres. Selon la règle en cause, lorsque seulement un
nombre restreint de candidats féminins est convié à un entretien d'embauche, le nombre de candidats
masculins conviés à cet entretien ne peut pas être supérieur. La Cour considère que cette règle
«n'implique pas la poursuite d'une résultat définitif - recrutement ou promotion -, mais offre
seulement des possibilités supplémentaires aux femmes qualifiées pourfaciliter leur entrée dans le
monde du travail et de leur carrière » (point 60). Cette affirmation semble montrer que, pour la Cour,
dès lors qu'une règle ne fixe pas une discrimination directe et/ou un quota rigide pour l'accès même à
la fonction en cause, toute mesure chronologiquement antérieure —formation, entretien d'embauche -
peut être directement discriminatoire ou fixer un quota rigide sans être contraire à la directive. Or, une
telle règle implique qu'un candidat masculin remplissant lui aussi toutes les conditions requises pour
l'entretien d'embauche pourra se voir refuser un tel entretien, dès lors que le « quota » de candidats
masculins pouvant être interviewés est déjà atteint. Dans une telle hypothèse, il semble que la Cour
accepte qu'il n'y ait plus de comparaison réellement objective entre qualifications des ims et des
autres, mais qu'au contraire le système puisse êtrefondé surle principe des quotas.
Enfin, la cinquième partie de la question préjudicielle, que la Cour traite en un seul paragraphe,
soulève également une question. Larègle litigieuse prévoyait que lors de la composition des organes
représentatifs des travailleurs etles organes d'administration et de siirveillance, aumoins lamoitié des
membres devraient être des femmes. Sans motivation, la Cour se borne à dire que cette règle n'est pas
contraire à la directive. Même en admettant que cette règle ne serait pas impérative, en ce sens qu'elle
laisserait une certaine marge pour la prise en compte d'autres critères (point 65), on ne peut que
constater que, tel quel, pareil argument pourrait valider une règle prescrivant la participation égale des
travailleurs féminins dansdesorganes d'une entreprise composée à 80, voire à 90% d'hommes !
Bien que regrettant ce qu'elle qualifie de «frilosité » de la Cour, M. Schmitt, «Une nouvelle approche du
principe d'égalité professionnelle : les actions positives selon la CJCE », Droit ouvrier, 2001, pp. 56 et 62,
admet néanmoins que la motivation utilisée aboutit à une violation du principe d'égalité dans l'accès aiix
services publics.
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En résumé, l'arrêt Badeck représente un développement majeur"''^ dans lajurisprudence de la Cour
sur les actions positives. Elle semble dorénavant voir dans celles-ci im droit collectif des travailleurs
féminins et non plus un droit individuel dérogatoire, et donc d'interprétation stricte'*^®. De plus, elle
semble considérer que doivent bénéficier d'une appréciation particulièrement bienveillante toutes les
mesures préalables à la fourniture d'un emploi ou d'une promotion. La motivation proprement
juridique decet arrêt estnéanmoins particulièrement faible, surtout si onla compare à celle doimée par
la Cour suprême US dans ses arrêts. On peut notamment regretter que la Cour ne se soit pas donné la
peine de formuler dans cet arrêt un fondement juridique théorique à la légitimité même de l'action
positive au regard du principe de non-discrimination et de mieux motiver les positions prises dans le
cas d'espèce. Cette attitude contraste avec les remarques admirables du juge Marshall dans son
opinign séparée dans l'affaire Bakke (voy. H® Partie, chap. H). Ce contraste risque d'être encore plus
saisissant - et l'absence dejustification théorique encore plus contestable - si la Cour adopte la même
motivation minimaliste à propos des actions positives que lesEtats membres sontautorisés à prendre,
en faveur des personnes visées par la directive 2000/78, eu égard à leur religion, leur âge, leur
orientation sexuelle ou leurhandicap (voy. infra section 4).
L'arrêt Abrahamsson, rendu également en 2000, n'a pas atténué les ambiguïtés nées de certains
passages de l'arrêt Badeck. Cette affaire portait sur la nomination de professeurs d'université en
Suède. Afin de remédier à la sous représentation persistante des femmes dans certaines catégories de
postes, la législation suédoise permettait qu'un candidat féminin, possédant les qualifications
suffisantes pour le poste, puisse être nommée prioritairement à un candidat masculin qui aurait
normalement dû être choisi, pour autant que la différence entre les qualifications respectives ne soit
pas d'une importance telle que cette nomination par priorité soit contraire à l'exigence d'objectivité.
Cette règle permettait donc l'exercice d'un pouvoir discrétioimaire très important''^ ^ sans en outre
assurer que son contrôlepuisse se faire de manière transparente.
Dans le cas d'espèce, la sélection opérée pour le poste en cause avait conduit lejuryà donner, lors
d'un premier vote portant uniquement sur les qualifications juridiques, cinq voix à M. Anderson et
trois à M"® Destouni. Lors d'un second vote, prenant également en compte les objectifs de
discrimination positive, celle-ci avait récolté six voix pour deux à M. Anderson. La personne placée en
K. Bertliou, «Sur les discriminations positives - CJCE 28 mars 2000, Badeck », Droit Social, 2000, pp. 901
et 908, parle de la «poursuite de l'édification d'un cadre d'appréciation des mesures préférentielles en faveur
des femmes ».
K. Kûchhold, «Badeck —The Third German Reference on Positive Action », 30 Industrial Law Journal,
2001, pp. 116 et 120, soutient même que cetarrêt autorise une plus grande variété de quotas que ceux encause,
et rejetés, dans Kalanke. Contra : M. Schimtt, (p.59), qui estime que l'arrêt Badeck ne parvient pas toujours à
convaincre « de la volonté de la Cour de considérer ces mesures comme des éléments concourant à la réalisation
de l'égalité réelle ».
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troisième position était M™ Fogelqvist. Lejurydécida de nommer M™ Destouni. Cette dernière retiira
toutefois sa candidature. Le jury estima que la différence entre M™ Fogelqvist et M. Anderson était
considérable, mais le recteur de l'université décida néanmoins d'octroyer le posteà la première.
La Cour de justice jugea que pareille discrimination positive n'était pas compatible avec le droit
communautaire. La motivation de son arrêt est cependant fort nuancée. Elle juge ainsi que la
législation litigieuse n'est pas fondée surdes critères « clairs » et « certains » (point 50) et, constatant
qu'elle accorde de manière automatique la priorité au candidat féminin, dès lors qu'elle possède les
qualifications suffisantes pour le poste, même si celles-ci sont inférieures à celles d'un candidat
masculin, la Cour conclut que les « candidatures ne sontpas soumises à une appréciation objective
tenant compte des situationsparticulières d'ordrepersonnel detous les candidats » (point 53), faisant
ainsi écho, implicite, au critèredéterminant posé dansVanèX Marschall.
Sa réponse à latroisième question préjudicielle instille néanmoins un nouvel élément d'incertitude.
Interrogée sur le point de savoir si le droit communautaire s'oppose à une règle jurisprudentielle
nationale, selon laquelle un candidat féminin peut se voir attribuer la priorité dès lors qu'elle possède
des mérites équivalents ou sensiblement équivalents, elle conclut à la validité d'une telle règle
«lorsque les candidatures font l'objet d'une appréciation objective qui tient compte des situations
particulières d'ordre personnel de tous les candidats » (point 61). Pareille condition est éminemment
subjective et cette subjectivité est renforcée par l'acceptation que l'action positive est légitime même
si la candidate féminine ne possède que des qualifications « sensiblement équivalentes ». En outre, la
Cour se fonde expressément sur son arrêt Badeck pour étayer cette seconde affirmation, alors que dans
cet arrêt elle avait maintenu l'exigence formulée dans Marschall, à savoir la possession de
qualifications égales (voy. le point43 de VdirèX Abrahamsson)\
L'arrêt rendu, en2002, dans l'affaire Lommers illustre la volonté dela Cour d'interpréter largement
la possibilité laissée aux Etats membres d'adopter ou de maintenir des actions positives. H met
néanmoins encore une fois en lumière les ambiguïtés du raisoimement étayant cette attitude"*".
Cette affaire portait sur la compatibilité, avec le droit communautaire, d'une circulaire d'un
ministère néerlandais, selon laquelle « les services de garde d'enfants sont, en principe, réservés
Quels critères permettent d'apprécier que ladifférence de qualifications objectives est d'une importance telle
qu'elle est contraireà l'exigence d'objectivité ?
Comme lesouli^e avec humour J. Jacqmain, «La CJCE etles actions positives, l'amour-haine », Chr. D.S.,
2002, p. 360, «quelques cailloux blancs semblent indispensables pour tenter de tracer un sentier à travers un
labyrinthe de plus en plus touffu ».
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exclusivement aux collaboratrices du ministère, sous réserve de cas d'urgence, qui relèvent de
l'appréciation du directeur
La Cour constate tout d'abord que fonctionnaires masculins et féminins sont dans une situation
comparable quant à la nécessité d'avoir recours à des services de garderie en raison de la circonstance
qu'ils exercent un emploi (point 30). Elle note également que l'emploi au sein du ministère de
l'agriculture en cause est caractérisée par une situation de sous représentation importante des femmes,
s'agissant tantde leurnombre que de leurprésence à des postes degrade supérieur.
Elle commence par confirmer le point de vue émis dans Badeck, selon lequel une telle circulaire
s'inscrit dans un« concept restreint d'égalité des chances, dans la mesure où cenesontpas despostes
de travail qui sont réservés aux femmes, mais le bénéfice de certaines conditions de travail » (point
38). Elle ajoute ensuite que, conformément à une jurisprudence constante, pour déterminer laportée de
toute dérogation à undroit individuel, telque l'égalité de traitement, il y a lieu derespecter leprincipe
de proportionnalité. Cette double affirmation est étonnante. D'une part, il semblait résulter de l'arrêt
Badeck que la Cour a fait de l'action positive, non plus un simple droit individuel dérogatoire au
principe de non-discrimination, mais un droit collectif* '^'. D'autre part, il découle de la jurisprudence
constante que toute dérogation au principe d'égalité est d'interprétation stricte, et ne doit pas
seulement respecter le principe de proportionnalité ! Or, la suite du raisonnement de la Cour est fondée
sur cette seconde affirmation.
. Elle relève qu'une telle circulaire risque de contribuer à perpétuer une distribution traditionnelle
des rôles entre hommes et femmes, de sorte que le fait d'en exclure les hommes pourrait sembler
contraire au principe de proportionnalité. Toutefois, estime-t-elle, il convient de tenir compte du fait
que le nombre deplaces est limité et qu'existe déjà uneliste d'attente. Hpourrait êtreargué cependant
que la prise en compte de cette circonstance factuelle n'est pas entièrement pertinente pour apprécier
la proportionnalité de l'exclusion des hommes. C'est peut-être pourquoi elle ajoute dès lors, en se
référant à l'arrêt Badeck, que lacirculaire n'aboutit pas à priver les hommes de tout accès à des places
de garderie pour leurs enfants .... puisque des places sont accessibles surle marché privé des services
correspondants. Plus encore peut-être que dans Badeck, cette justification est étonnante : la question,
juridique, posée était de savoir si les employés du ministère de l'agriculture pouvaient obtenir une
place dans la garderie mise en place parleur employeur, en invoquant le droit à la non-discrimination
enmatière de conditions de travail, pas de savoir si le marché néerlandais des garderies étaitsuffisant.
LaCour précise toutefois que si la circulaire devait être interprétée comme excluant les fonctiormaires
^R. Hemu (p. 217) note à raison qu'il ne s'agissait donc plus d'une mesure dont l'objet concerne directement
l'accès au travail des femmes, mais untraitement spécifique destiné à favoriser leur emploi.
R. Hemu (p. 211) manifeste un même étonnement et regrette «cequi a toutes les apparences d'imrecul ».
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masculins qui assument seuls la garde de leurs enfants, leur exclusion violerait le principe de
proportionnalité, en portant une atteinte excessive au droit individuel à l'égalité de traitement. Cette
nuance traduit une approche très minimaliste de l'atteinte excessive audroit à lanon-discrimination.
Le dernier aspect de la motivation de l'arrêtmérite également quelques commentaires. La Cour y
affirme que, s'agissant de la circonstance que l'épouse d'un fonctionnaire pourrait rencontrer des
difficultés dans la poursuite de sa carrière professionnelle, elle «paraît dépourvue depertinence aux
fins d'apprécier le bien-fondé de la mesure » (point 49), car le «principe d'égalité de traitement ne
saurait, par définition, recevoir application qu 'entre les travailleurs employés par [le ministère] »
(point 49).
Cette affirmation, laquelle paraît ensoi incontestable, repose pourtant sur une prémisse contestable.
La Cour compare les fonctionnaires féminins du ministère et les épouses des fonctionnaires masculins
dumême ministère. Or, il semble évident que le groupe comparateur ne devait pas être composé des
épouses des fonctionnaires masculins, mais bien de ces derniers, aux fins de déterminer si l'avantage
en cause - le bénéfice de places de garderie - était attribué de manière discriminatoire entre
fonctionnaires masculins et féminins. Or, ainsi que signalé ci-dessus, la Coura, expressément, reconnu
dans son arrêt que ces deux groupes de travailleurs se trouvaient dans une situation comparable à cet
égard. La dernière affirmation de la Cour, dès lors qu'elle est fondée sur un choix discutable des
groupes à comparer, semble donc répondre àun problème qui n'était pas posé, mais ne pas répondre à
la vraie question en cause. En outre, il faut rappeler que, comme signalé à propos de l'affaire
Abdoulaye (voy. ci-dessus), laquelle soulevait un problème similaire de comparabilité, la Cour
suprême US a aboutià une solution opposée.
Bien qu'il ne porte pas spécifiquement sur les actions positives, l'arrêt Griesmar, de 2002, mérite
également que l'on s'y arrête. Cette affaire concernait une législation française régissant les pensions
de fonctionnaires et octroyant une bonification de pension aux seules mères ayant élevé leurs enfants.
Ayant fort logiquement conclu à l'existence d'une discrimination directe, la Cour était également
invitée à se prononcer sur lapossibilité de justifier"*^^ cette législation au titre de l'article 6, paragraphe
3, de l'accord sur lapolitique sociale annexé au traité de Maastricht, lequel a introduit lapossibilité.
Le raisonnement tenu par la Cour dans cet arrêt, à savoir constatation d'une discrimination directe pouvant
être justifiée au titre des actions positives, infirme donc expressément le point de vue de R. Hemu (pp. 210-211),
selon lequel, à partir de l'arrêt Badeck, la Cour aurait consacré l'idée selon laquelle l'action positive relève
pleinement de la notion d'égalité de traitement et ne constitue donc pas une mesure dérogatoire, ainsi que celui
de D. Schiek, «A new Framework ... », p. 298. Ce raisonnement sera en outre confirmé, expressément, dans
l'arrêt Briheche de 2004, portant sur une question finalement assez similaire, une réglementation franpise
prévoyant que, pour l'admission aux concours extemes organisés pour le recmtement de fonctionnaires, la Imute
d'âge de 45 ans n'estpas opposable aux veuves non remariées (points 20 et21).
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pour les Etats membres, d'adopter des mesures d'action positive en matière de rémunération''^ ®. La
Cour rejette dans son arrêt cette cause de justification, mais pour un motif que l'on pourrait discuter.
Elle affirme en effet que « la mesure en cause au principal n'apparaît pas comme étant de nature à
compenser les désavantages auxquels sont exposées les carrières des fonctionnaires féminins en
aidant ces femmes dans leur vie professionnelle. Au contraire, elle se borne à accorder aux
fonctionnairesféminins ayant la qualité de mère une bonification d'ancienneté au moment de leur
départ à la retraite, sans porter remède auxproblèmesqu'ilspeuvent rencontrer durant leur carrière
professionnelle » (point 65). La Cour introduit donc une distinction entre « carrière et vie
professionnelle » et «pension », la seconde n'étant pourtant que la résultante de la première. H
pourrait donc être argué que cette distinction découle d'une interprétation restrictive de la notion de
carrière professionnelle. S'il peut êtreentièrement souscrit à la conclusion à laquelle aboutit la Cour'*^^,
il pourrait toutefois être soutenu que l'affirmation que la bonification, parce qu'elle touche à la
pension, n'aurait pas vocation à apporter un remède, même partiel, aux désavantages que peuvent
rencontrer les femmes dans leurcarrière professionnelle, constitue plusunepétition de principe qu'une
conclusion incontestable, tant sur le plan juridique que factuel.
n faut savoir gré à la Cour d'avoir adopté une attitude volontariste dans un domaine délicat,
souvent émotionnel, et ayant monopolisé l'essentiel de la littérature juridique dans le domaine de
l'égalité entre hommes et femmes depuis bientôt dix ans. Lapersistance des difficultés rencontrées par
les femmes, dans certains secteurs de la vie professionnelle et sur certaines questions, justifie sans
aucundoute que des mesures d'action positive soientjugées compatibles avec le droit communautaire.
Le fait qu'une telle possibilité existe peut même apparaître choquante. L'action positive étant, dans la
jurisprudence de la Cour, destinée à compenser des inégalités persistantes dans la vie sociale, permettre de
compenser celles-ci par l'octroi d'une rémunération plus élevée soulève un problème, non seulement juridique,
mais ausside société, quele Constituant communautaire semble avoirtotalement ignoré.
Il est intéressant de signaler que dans une décision du 14 août 2003 (Déc. 2003-483), le Conseil
constitutionnel français semble reftiser de suivre la Cour. Il déclare en effet (point 25 de la décision) que
« Considérant, toutefois, qu'il appartenait au législateur de prendre en compte les inégalités defait dont les
femmes ontjusqu'àprésent été l'objet ; qu'en particulier, elles ont interrompu leuractivité professionnelle bien
davantage que les hommes afin d'assurer l'éducation de leurs enfants ; qu'ainsi, en 2001, leurdurée moyenne
d'assurance était inférieure de onze années à celle des hommes ; que les pensions desfemmes demeurent en
moyenne inférieures deplus du tiers à celles des hommes ; qu'en raison de l'intérêt général qui s'attache à la
priseen compte decette situation et à laprévention des conséquences qu'aurait la suppression des dispositions
de l'article L. 351-4 du code de la sécurité sociale sur le niveau des pensions servies aux assurées dans les
années à venir, le législateur pouvait maintenir, en les aménageant, des dispositions destinées à compenser des
inégalités normalement appelées à disparaître ».Parcette motivation, le Conseil constitutionnel justifie donc la
discrimination directe au détriment des hommes par la possibilité pour le législateur de recourir à l'action
positive en faveur des femmes. La nouvelle réglementation française concernant le régime général des salariés,
validée auniveau interne, risque donc d'être soumise à nouveau à l'appréciation de la Cour. Il seraintéressant de
voir l'attitude que cette dernière adoptera sur la compatibilité d'une teUe action positive avec le droit
commimautaire, tant sur sa légitimité intrinsèque que sursa proportionnahté. M.-T. Lanquetin, « La retraite des
femmes ; quelle égalité ? », Droitsocial, 2003, pp. 178 et 185, note fort justement que la décision du Conseil
constitutionnel ne comporte aucun raisonnement en termes de proportionnalité, puisque aucune ouverture de la
bonification de deux anspar enfant n'est prévue pourlespères.
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En revanche, la motivation de ses arrêts - ou plutôt leurs lacunes de motivation - ne peut emporter
l'adhésion.
Aux Etats-Unis, Vaffirmative action est née au profit exclusif, initialement, des Afro-Américains.
Leurs conditions de vie, au-delà même de leurs conditions d'accès au marché de l'emploi, durant les
deux cent dernières années constituaient une réalité - traduite aussi dans la loi - justifiant, à elle seule,
la légitimité de mesures d'action positive en leur faveur. H n'en demeure pas moins que, dès le
premier arrêt de la Cour suprême US sur la compatibilité de telles actions avec le 14® Amendement
(voy. infra. If Partie, chap. H, section 1), les juges américains ont pris soin de poser les fondements
théoriques de celles-ci. Personne ne contestera que les conditions de vie des femmes dans l'Union
européenne autournant de XXT siècle ne sont enrien comparables à celles des Afro-Américains aux
Etats-Unis, etpourtant, dans aucun arrêt, la Cour ne s'interroge sur la légitimité même (le compelling
governemental interest américain) des mesures d'action positive quel que soit le domaine considéré
(formation, accès à l'emploi, promotion, ...), mais seulement sur leur proportionnalité. Ce faisant, il
pourrait être argué que la Cour manque à sa tâche, juridique de s'assurer que la mesure d'action
positive joue correctement son rôle, lequel est de justifier que des mesures, discriminatoires selon leurs
apparences, visent en réalité à éliminer ou àréduire les inégalités de fait pouvant exister dans laréalité
de la vie sociale, dans le domaine spécifique considéré. Par ailleurs, et quelle que soit l'opinion que
l'onpeut s'en faire, il est incontestable que la Cour suprême US a bâti sajurisprudence enélaborant
des critères auxquels doivent répondre toutes les mesures A'affirmative action et unscrutiny test qui
joue le rôle de filtre de compatibilité avec la Constitution oule Title Vn du Civil Rights Act 1964. A
l'inverse, la jurisprudence s'est construite au coup par coup, la Cour adoptant dans ce domaine la
même démarche casuistique que dans le contexte de la libre circulation des personnes, sans grand
souci de cohérence entre ses arrêts''^ ^ et parfois même au prix d'une relecture discutable de sa
jurisprudence sur le concept de non-discrimination''^ '.
5)Conversion sexuelle et orientation sexuelle, discriminations fondées surle sexe ouconcepts
distincts ?
Inséré dans le traité de Rome en 1957 dans le but d'éviter les distorsions de concurrence,entre
entreprises, progressivement affirmé comme principe général du droit communautaire par la Cour de
justice, le concept de non-discrimination fondée sur le sexe a été confronté dans les années nonante
L'action positive est d'abord analysée comme une dérogation à un droit individuel à la non-discmnination,
puis comme un droit collectif, avant qu'il ne soit affirmé qu'elle est bien une dérogation, mais à interpréter avec
une grande souplesse ; voy. également le point 24 de VsxxètBriheche qui confmne sur ce point l'attitude adoptée
dans l'arrêt Lommers.
Bien que dérogatoire au principe de non-discrimination, l'action positive serait compatible avec le droit
communautaire dès qu'elle respecte le principe de proportionnalité. Cette attitude la démarque également de
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aux nouvelles réalités sociologiques : conversion sexuelle, harcèlement sexuel, reconnaissance des
orientations sexuelles différentes. Les réponses apportées, jusqu'aujourd'hui, par la Cour de justice
auxmultiples questions engendrées par les développements enregistrés dansla société, confèrent elles-
mêmes de nouveaux contours - et de nouvelles perspectives —au concept de non-discrimination fondé
sur le sexe.
a) Conversion sexuelle
Dans l'affaire P. c. S., la Cour était confrontée à la délicate question de savoir si une persorme,
licenciée par son employeur en raison de sa conversion sexuelle, peut se prétendre victime d'ime
discrimination fondée sur le sexe contraire au droit communautaire.
L'écueil majeur rencontré par une telle prétention est le fait que la discrimination fondée sur le
sexe, telle qu'elleexiste en droit communautaire, ne vise à interdire « que » les discriminations entre
personnes de sexe différent. En d'autres termes, la discrimination consiste dans le traitement différent
d'une femme par rapport à un homme en raison de son appartenance à l'un des deux genres. Un tel
conceptde la discrimination ne paraît d'aucun secourspour remédier à la discrimination dont s'estime
victime un transsexuel.
Auterme d'un arrêt, certes assez lapidaire, mais sans que cette brièveté n'amoindrisse lapertinence
ni la force de celui-ci, la Cour étend le concept de discrimination fondée sur le sexe pour couvrir
également de telles situations. Notant que la directive 76/207 vise l'interdiction de discrimination ,
fondée sur le sexe, et que pareille interdiction constitue l'un des droits fondamentaux de la personne
humaine, elle estime que « le champ d'application de la directive ne saurait être réduit aux seules
discriminations découlant de l'appartenance à l'un ou l'autresexe. Compte tenu deson objet et de la
nature des droits qu'elle vise à protéger, la directive a également vocation à s'appliquer aux
discriminations qui trouvent leur origine, comme en l'espèce, dans la conversion sexuelle de
l'intéressée » (point 20). En d'autres termes, le critère de la différence de traitement dont souffre le
transsexuel reste le sexe. Cette seule motivation paraissait suffisante pour élargir le concept de
discriminationfondée sur le sexe^^°.
La Cour ajouta néanmoins (point 21) que «lorsqu'une personne est licenciée au motif qu'elle a
l'intention de subir ou qu'elle a subi une conversion sexuelle, elle fait l'objet d'un traitement
défavorable par rapport aux personnes du sexe auquel elle était réputée appartenir avant cette
décision ». Cette seconde motivation est moins convaincante. Les transsexuels ne forment pas un
l'approche retenue par la Cour suprême US qui soumet les mesures d'affirmative action auprofit des minorités
etiiniques au même stricfscrutiny testqueles discriminations commises à leurdétriment.
R. Hemu (p. 46) y voit une application du modèle d'égalité extra-catégorielle, transcendant l'interdiction
connue des discriminations fondées sur le sexe.
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« troisième sexe ». En comparant leur traitement à celui réservé auxpersonnes appartenant à un sexe
déterminé, la Cour assume implicitement qu'ils se trouvent dans une situation comparable. Pareille
présomption est discutable''®' Un raisormement fondé exclusivement sur la prohibition de tout
comportement motivé par le sexe de la personne et sur l'affirmation du principe d'égalité comme
principe général du droit communautaire aurait paru plus fort. Un tel raisonnement unique aurait, en
outre, pu plus facilement fournir un précédent utile pour expliquer pourquoi un harcèlement sexuel à
rencontre d'une personne du même sexe, ou par un bisexuel à l'encontre de représentants des deux
sexes, constitue bienune discrimination fondée sur le sexe (voy. infrasection 4).
b) L'orientation sexuelle
La question qui était posée à la Cour dans l'affaire Grant était celle de savoir si la conclusion
atteinte dans P., à propos de la conversion sexuelle, était transposable à lasituation oùla différence de
traitement est fondée sur l'orientation sexuelle. Mme Grant s'était vu refuser par son employeur
l'attribution de réductions sur le prix des transports à son partenaire de sexe féminin. Selon le
règlement de l'employeur, ces réductions étaient réservées au conjoint marié, ainsi qu'au partenaire
concubin hétérosexuel, sur présentation d'une déclaration solennelle qu'une relation significative a
existé depuis deux ans ou plus entre eux.
LaCour estime que pour répondre à laquestion posée, il faut procéder entrois étapes : « il convient
tout d'abord de répondre à la question de savoir si une conditionfixée par un règlement d'entreprise,
telle que celle en cause dans lelitige auprincipal, constitue une discriminationfondée directement sur
le sexe du travailleur. Dans la négative, il y aura lieu, ensuite, de rechercher si le droit
communautaire exige que les relations stables entre deux personnes du même sexe soient assimilées
Dans l'arrêt K.B. de 2004, était en cause l'impossibilité au Royaume-Uni pour un transsexuel de se marier
avec une personne du sexe auquel il appartenait avant l'opération de changement de sexe emportant comme
conséquence l'exclusion d'un partenaire transsexuel du bénéfice d'une pension de réversion dont l'octroi est
limité au conjoint survivant. La Cour constate tout d'abord le droit pour un Etat membre de réserver cet
avantage aux couples mariés eten conclut que la réglementation britannique ne contient pas une discrimination
fondée sur le sexe. Toutefois, constatant également que la Cour européenne a jugé que l'absence de
reconnaissance juridique de lanouvelle identité sexuelle du transsexuel constitue une violation de son droit de se
marier au sens de l'article 12 de la CEDH (arrêt Goodwin de 2002), la Cour de justice conclut que cette
législation empêche un transsexuel et son partenaire de remphr la condition de mariage nécessaire pour que Tun
d'entre eux puisse bénéficier de l'avantage en cause, de sorte qu'elle est, dans cette mesure, contraire à l'article
141 du traité. La Cour ne confirme donc pas explicitement l'arrêt P., mais en applique le principe, à savoir
qu'une distinction fondée sur la conversion sexuelle est assimilée à une distinction fondée sur le sexe. En
revanche, elle ne reprend plus - etcette décision paraît judicieuse - l'argument évoqué dans cet arrêt etfondé sur
la comparaison des situations.
En revanche, laHouse ofLords britannique, tout ense référant aux arrêts P. etKB, a fondé son arrêt Av. Chief
Constable of West Yorkshire Police de 2004 sur la comparaison entre transsexuels etpersonnes appartenant à
l'imoul'autre sexe, voy. le point56de l'opinion de Lady Baroness Haie ofRichmond.
En doctrine, il a en outre été montré que ce raisonnement aboutit à comparer P., après saconversion sexuelle,
... à lui-même, dans l'hypothèse où il n'aurait pas subi cette conversion sexuelle, voy. A. Campbell, «Equal
treatment intransition », Northern Ireland Légal Quarterly, 1998, pp. 292 et309 etladoctrine citée. J.F. Flauss,
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par tout employeur aux relations entre personnes mariées ou aux relations stables hors mariage de
deux personnes de sexe opposé. Enfin, il conviendra d'examiner la question de savoir si une
discrimination fondée sur l'orientation sexuelle constitue une discrimination fondée sur le sexe du
travailleur» (point 24). Les trois étapes suggérées par la Cour peuvent étonner. S'agissant de la
première question, aucune partie au litige ne semblait avoir argué que la condition posée l'était en
fonction du sexe du travailleur, mais bien de l'orientation sexuelle de son partenaire''®^. On peut
s'interroger sur l'objectif poursuivi par la seconde question. La Cour déclare qu'il convient de se
demander si le droit communautaire exige que des relations stables entre partenaires de même sexe
soient assimilées à des relations entre personnes de sexe différent. Elle neprécise toutefois pas quelle
disposition du droit communautaire contiendrait une telle exigence. Dès lors qu'elle aurait, par
hypothèse, conclu, sur la première question, que la différence de traitement n'est pas fondée sur le
sexe et que la troisième question porte sur le point de savoir si l'orientation sexuelle peut être
assimilée au sexe au sens de l'article 141 du traité, il est difficile de voir l'intérêt de la deuxième
question etquelle disposition du droitcommunautaire la Cour seproposait d'interpréter.
Concernant lapremière question, la Cour constate (points 27 et 28) que « lesréductions sur leprix
des transports sont refusées à un travailleur masculin s'il vit avec une personne du même sexe de la
même manière qu'elles sont refusées à un travailleur féminin s'il vit avec une personne du même
sexe », et juge en conséquence que « dès lors que la condition fixée par le règlement de l'entreprise
s'applique de la même manière aux travailleurs de sexeféminin qu'à ceux de sexe masculin, elle ne
saurait être considérée comme constituant une discrimination directementfondée sur le sexe ». Cette
seconde affirmation est étonnante, mais confirme a contrario le caractère crucial du choix du bon
comparateur. La Cour compare le groupe auquel appartient Mme Grant (les lesbiennes) à un autre
groupe (les homosexuels) ... également défavorisé par la mesure litigieuse. Le choix d'un tel
comparateur ne pouvait déboucher sur un constat de discrimination, puisque le statut préférentiel du
groupe (les hétérosexuels) bénéficiant de la mesure en cause n'était pas remis en cause''^ Pour
«Les droits de l'homme dans l'Union européenne », Petites Affiches, 1999, n° 149, pp. 5 et 6, formule une
critique similaire.
R. Wiatemute, «Recogmsing NewKinds of Direct SexDiscrimination : Transsexualism, Sexual Orientation
and Dress Codes », The Modem Law Review, \991, pp. 334 et 344, suggère toutefois que dans la mesure où
l'orientation sexuelle d'un individu ne peut être définie que par rapport à son sexe, les distinctions fondées siu:
l'orientation sexuelle impliquent nécessairement des distinctions fondées sur le sexe. N. Bamforth, «Sexual
Orientation Discrimination afiter Grant v. Soùth-West Trains », The Modem Law Review, 2000, pp. 694 et 703,
souligne cependant que pareille suggestion n'a guère été retenue par les coiu-s et tribunaux, nienEurope ni aux
Etats-Unis.
465 ^ Shifting Conceptions ... », p. 70, parle àjuste titre d'une equal misery comparison.Comme l'a dit R. Wintemute, « Liberté et droits fondamentaux des personnes gays, lesbiennes et
homosexuelles», in Homosexualités et droit, D. Borillo, PUF, 1998, p. 180, cette approche est logiquement
défectueuse, car en faisant la comparaison nécessaire pour identifier la discrimination, la Coiu" change non
seulement le sexe dela victime, mais aussi le sexe dupartenaire de la victime.
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étonnant qu'il soit, un tel raisonnement, vicié parce que fondé sur une prémisse erronée, n'est pas
l'apanage de la seule Cour de justice. Il était le raisonnement que tenait la Cour suprême du Canada
avant l'arrêt Andrews de 1989"®®, et une même erreur se retrouve parfois dans la jurisprudence de la
Cour européenne des droits de l'homme'*®'.
Ce raisonnement de la Cour ne pourrait se justifier qu'en soutenant qu'elle souhaitait seulement
montrer que la différence opérée n'était pas fondée sur le sexe, hommes et femmes étant affectés
également par la mesure. Mais même cette justification nerésiste pasà l'analyse, car enrépondant de
la sorte, elle répond inévitablement à la ... troisième question, celle de savoir si l'orientation sexuelle
est incluse dans la notion de sexe.
Pour répondre à la deuxième question, la Cour se réfère à la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de l'homme pour conclure, qu'en l'état actuel du droit communautaire, de telles relations
stables entre partenaires de même sexe ne sont pas assimilées à celles entre partenaires de sexe
différent et qu'il appartient à chaque législateur national d'adopter, le cas échéant, des mesures
susceptibles d'affecter cette situation (point 36). Cette conclusion''®^ doit être approuvée, car elle
paraît la plus sage et la plus respectueuse du principe de la séparation des pouvoirs. Cette question
rebondit aujourd'hui, essentiellement aux Etats-Unis et au Canada''®', à propos de l'interdiction du
mariage entre personnes du même sexe, suite à l'arrêt Lawrence de 2003 de la Cour suprême US et
K.Berthou et A. Masselot, « Lemariage, lespartenariats et la CJCE : ménage à trois », C.D.E., 2003, pp.679 et
683, vont plus loin et affirment que cet arrêt marque un retour enarrière quant à l'utilisation du comparateur ;
elles se réfèrent à cetégard à lajurisprudence de la Cour sur les femmes enceintes, dans laquelle la Cour n'a pas
jugé utile d'appuyer son raisonnement sur un comparateur. Cette critique ne paraît en revanche pas fondée.
Seules les femmes pouvant être enceintes, laCour a légitimement puaboutir àxm constat de discrimination à leur
encontre sans devoir recourir à une comparaison avec un autre groupe, inexistant. Lasituation des homosexuels
et lesbiennes est tout autre.
Dans l'affaire Bliss, une femme enceinte s'était vu refuser les prestations d'assurance-chômage auxquelles
elle aurait eu droit si elle n'avait pas été enceinte. La Cour suprême refusa de constater l'existence d'une
discrimination fondée sur le sexe, car toutes les femmes enceintes étaient traitées de la même manière !
Dans Frâïn'A: (décision surlarecevabilité) ainsi que, dans une moindre mesure, l'arrêtOdièvre
Répétée également par le Tribunal et la Cour dans l'affaire D. intervenue dans le contexte du contentieux de
la fonction publique. G. Timmermans, «The European Union's judicial system», CMLRev., 2004, pp. 393 et
398, juge à laCour de justice, a reconnu que dans un tel domaine, laCour de justice doit nécessaire prendre en
considération le large spectre de conceptions et traditions sociales et culturelles divergentes existant dans les
différents Etats membres.
Mais la question a aussi été abordée par la Cour européenne des droits de l'homme dans sadécision sur la
recevabilité dans l'affaire Mata Estevez ; voy. infra, texte sous note (xxx).
'*™ Voir édition électronique du Washington Postdu 27 juin 2003, «A Debate on Marriage, And More, Now
Looms », p. AOL Pour un résumé des débats entourant ces questions, voy. ledossier qui ya été consacré dans la
116 Harvard Law Review (2003), p. 2004, «Inching Down the Aisle : Differing Paths Towards the Legalization
ofSame-Sex Marriage inthe United States and Europe »etdans la38 New England Law Review, (2003-2004),
p. 487, «Can Anyone Show Just Cause Why These Two Should Not Be Lawfully Joined Together ?», ainsi que
M. Strasser, «Equal Protection at the Crossoads : On Baker, Common Benefits, And Facial Neutrality », 42
Arizona Law Review, (2000).
En novembre 2003, la cour suprême du Massachusetts considéra également que la constitution de cet état
accorde un droit au mariage civil des homosexuels, confirmant ainsi que la Cour suprême US ne pourra plus
longtemps ignorer la question, voy. édition électronique du Washington Post du 19 novembre 2003, «Gay
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à l'arrêt d'une cour d'appel canadienne''^ '. Contrairement à l'attitude adoptée par celle-ci, il pourrait
être soutetiu qu'un tribunal n'est pas investi de la compétence de dicter à la société ce qu'il faut
entendre par « mariage ». Il s'agit là d'im choix de société quiappartient au seul législateur'*^^.
La Cour dejustice ayant conclu que la différence de traitement n'était pas fondée sur le sexe et que
le droit communautaire —quelle disposition ? —n'assimile pas relations entre partenaires stables de
même sexe et relations identiques entre partenaires de sexe opposé, sa marge de manœuvre pour
répondre à la troisième question, qu'elle avait elle-même fixée, de savoir si la notion de sexe couvre
celle d'orientation sexuelle, était inexistante. Pour y répondre négativement, elle se réfère à la
jurisprudence d'autres organes internationaux —Cour et Commission européerme des droits de
l'homme, Comité des droits de l'homme des Nations unies - pour conclure qu'en toute hypothèse « la
portée de cet article, comme celle de toute disposition de droit communautaire, ne peut être
déterminée qu'en tenant compte deson libellé et desonobjectif, ainsiquedesa place dans lesystème
du traitéet ducontextejuridique dans lequel » (point 47). Elle ajoute que sajurisprudence P. n'est pas
transposable en l'espèce, car la discrimination fondée sur la conversion sexuelle, fondée
Marriage Is a Right, Massachusetts Court Rules », p. AOl. En 2004, le législateur de cet état proposa un
amendment à la Constitution del'étatpour interdire lemariage entre personnes dumême sexe, mais y inscrire en
mêmetemps l'umon civile entre personnes du même sexe. Cet amendement sera soumis au vote des électeurs en
2006 (xx). Enrevanche, la cour suprême de l'Arizona refusa de réexaminer, en2004, unarrêt delacour d'appel
de cetétat (Standhardt v. Superior Court) selon lequel l'interdiction du mariage entre personnes dumême sexe
ne viole pas le principe d'égalité contenu dans la constitution de cet état et dans le 14® Amendement à la
Constitution fédérale ni laDueProcess Clause decelui-ci. Lamême année, la cour suprême de Californie annula
4000 mariages homosexuels autorisés par la ville de San Francisco pour violation dudroit decetétat. Toujours
en2005, le Congrès américain adopta une loi(xxx vérifier si sénat aussi) interdisant aux juridictions fédérales, y
compris la Cour suprême, de statuer sur la constitutionnalité duDefense ofMarriageActde 1996, lequel établit
qu'aucun état n'a l'obligation de reconnaître le mariage entre homosexuels intervenu dans un autre état; par
ailleurs les électeurs ontvoté, par référendum, dans onze états, pour ajouter un amendement à la constitution de
ces états et définissant le mariage comme l'union entre un homme et ime femme. En novembre 2004, la Cour
suprême USrefusa toutefois d'examiner unappel introduit contre l'arrêtde la cour suprême duMassachussetts.
De l'Ontario, affaire Halpem c. Attorney Général of Canada. Cette cour d'appel a même jugé que la
meilleure manière de remédier à cette discrimination était de déclarer invalide la définition existante du
« mariage » et de la redéfinir comme « l'unionvolontaire pourla vie de deux personnes à l'exclusion detous les
autres » (para. 148). Le gouvernement fédéral a déposé en 2003 un projet visant à la reconnaissance des
mariages entre personnes de même sexe. L'opposition parlementaire à ce projet est néanmoins vivace, ainsi
qu'en témoigne un vote rejetant seulement par 137 voix contre 132 ime motion affirmant que le mariage est
l'umon exclusive d'un homme et d'une femme ; édition électronique du Quotidien du 17 septembre 2003,
«Mariage gai, un premier test réussi ». Ce projet de loi a été soumis pour avis à la Cour suprême du Canada.
Dans son arrêt Renvoi relatifau mariage entre personnes du même sexe de décembre 2004, la Cour suprême du
Canada affirme la compétence du gouvemement fédéral pour adopter cette législation. Elle étabht par ailleurs
qu'une interprétation « figée » du concept de « mariage » irait « à l'encontre de l'un des principes les plus
fondamentaux d'interprétation de la Constitution canadienne : notre Constitution estun arbre vivant qui, grâce à
ime interprétation progressiste, s'adapte et répond aux réahtés de la vie moderne ». EUe juge également que
l'objectif de la loi «loin de contrevenir à [l'article 15, paragraphe 1 de] la Charte, découle de celle-ci». Elle
refuse enrevanche de répondre à laquestion de savoir si l'exigence, posée parla common law et la législation du
Québec, selon laquelle seules deux personnes desexe opposé peuvent semarier estconforme à la Charte.
M. Levinet, « La liberté matrimoniale au sens de la Convention européenne des droits de l'homme », Rev.
trim. dr. A.,2004, pp. 889 et 902, rappelle que dans l'exercice de samission lejuge nedoit pas perdre de vue que
ce sont les lois civiles qui sont les principesstructurants de la vie de l'homme en société.
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essentiellement, sinon exclusivement, sur le sexe de la personne concernée est étroitement liée à celle
fondée sur l'appartenance à un sexe déterminé. Elle ne peut donc être étendue à celle fondée sur
l'orientation sexuelle d'une personne (point 42). Cette conclusion est un peu lapidaire et l'on pourrait
gloser à l'infini sur son bien-fondé. Dans l'introduction, il a été souligné qu'à la mêmeépoque la Cour
suprême du Canada est arrivée à une solution inverse"*^^ alors que la Fédéral Court australienne
adoptait le même point de vue. En définitive, il se peut que l'attitude de la Cour de justice soit plus
révélatrice de son absence de volontarisme sur ce point que nécessairement justifiable au titre d'un
raisoimement juridique inattaquable'* '^*.
Si la conclusion à laquelle aboutit la Cour n'est pas nécessairement critiquable, le raisonnement
utilisé pour y parvenir n'est donc pas toujours convaincant. H faut en outre ajouter que la Cour de
justice n'examine pas,après avoir jugéque la différence de traitement fondée surl'orientation sexuelle
n'est pas contraire au principe de non-discrimination fondée sur le sexe, si pareille différence n'est
toutefois pas contraire au principe d'égalité lui-même. A côté des motifs spécifiques de discrimination
inscrits dans le traité- nationalité et sexe, plus ceux de l'article 13, aujourd'hui -, le principe d'égalité,
reconnu comme principe général du droit communautaire et droit fondamental de la personne
humaine, selon la jurisprudence de la Cour de justice, ne commandait-t-il pourtant pas en effet que
toute différence de traitement, et non pas seulement celles expressément prohibées par le traité, et
celles qui, déguisées ou indirectes peuvent y être assimilées, doit êtrejustifiée sous peine devioler ce
principe d'égalité ?
§ 2 - L'égalité : un concept à redécouvrir ?
De tout temps, la Couret le Tribunal ontattribué une signification identique au principe d'égalité et
à l'interdiction de discrimination: viole le principe d'égalité la mesure qui discrimine entre deux
persoimes ou groupes placés dans une situation comparable. Comme l'avait affirmé l'avocat général
Capotorti dans l'affaire Rûckdeschel, nie principe de non-discrimination s'identifie avec celui de
l'égalité de traitement ».
La Cour suprême n'a pas conclu que la notion de sexe englobait la notion d'orientation sexueUe, mais que
bien qu'absent de la liste des motifs de discrimination prohibés, celle-ci devait être comprise comme incluse
dans cette liste.
Compte tenu de la nécessité pour la Cour de tenir compte du fait que ses arrêts s'appliquent dans quinze
(alors, mais aujourd'hui vingt-cinq) Etats membres, lesquels ontdes sensibilités extrêmement divergentes surce
point, sa réservepeut aisément se comprendre.
Laconséquence que cette affaire a eue sur l'affaire Perkins, alors pendante, estnéanmoins difficile à admettre
(voir supra, p. xxx et texte sous note (xxx). Il convient encore de noter que saisie par M. Perlons, la Cour
européenne des droits de l'homme a, en2002, jugé contraire à l'article 8 (droit au respect de la vie privée) la
législation britannique que la Cour de justiceavaitestimé ne pas devoirexaminer.
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n paraîtpourtant possible de contester ce qui semble être une évidence''^ ^
Dans le domaine de la libre circulation des personnes ou des services, le traité n'interdit
formellement que les discriminations fondées sur la nationalité, ainsi que sur la résidence dans le
second cas. Dans le domaine de l'égalité entre hommes et femmes, est interdite la discrimination
fondée sur le sexe. La mention d'un critère exclusif de non-discrimination dans ces deux domaines
semble aller de soi : la nationalité est le critère susceptible d'aboutir à un traitement défavorable de
celui qui exerce son droit à la libre circulation. Le sexe est le critère utilisé pour défavoriser les
personnes appartenant à un genre déterminé. La mention d'un autre critère prohibé de discrimination
ne semblait pas s'imposer.
Dans le domaine de la PAC, il en allait autrement. La poursuite des objectifs du traité dans ce
domaine supposait, notamment, l'interdiction de toute discrimination entre producteurs ou
consommateurs. Compte tenu de cet objectif, l'interdiction ne pouvait se limiter à la seule nationalité
des producteurs oudes consommateurs. Enaffirmant, dès lors, que l'article 34, paragraphe 2,dutraité,
« qui énonce l'interdiction de toute discrimination dans le cadre de la politique agricole commune,
n'est que l'expression spécifique du principe général d'égalité, lequel exige que des situations
comparables ne soientpas traitées demanière dijférente etque des situations différentes nesoientpas
traitées de manière égale à moins qu'une différenciation nesoitobjectivementjustifiée la Cour de
justice justifie pleinement l'affirmation de l'avocat général Capotorti : le principe d'égalité estviolé si
une discrimination, quel que soit le motifsur lequel celle-ci estfondée, estconstatée entre producteurs
ou consommateurs. Dans leur jurisprudence sur la PAC, la Cour et le Tribunal ont donc appliqué le
principe d'égalité en examinant tous les motifs de discrimination invoqués ausoutien d'une prétendue
violation du principe d'égalité'*^^. Le plus souvent, la Cour a conclu à l'absence de violation du
principe d'égalité, mais généralement en estimant que le traitement différent s'expliquait par le fait
que les situations en cause étaient objectivement différentes'*^^ oupar l'absence de comparabilité des
situations'*™. Parfois, elle a abouti au même résultat en considérant que la différence de traitement était
475 Aussi généralement pour ladoctrine, voy., par exemple, S. Robin-Olivier, p.19. En revanche, R. Hemu (voy.
par exemple p. 57) a articulé toute sathèse de doctorat sur l'existence conjointe d'unprincipe d'égalité et d'un
principe de non-disonmmation, lepremier constituant le fondement de l'interdiction des interdictions spéciales
du second.
Voy., parmide trèsnombreux cas,VanèX Karlsson, point39.
Dans l'arrêt Allemagne c. Conseil de 1994 («bananes » - C-280/93), point 68, la Cour est même allée plus
loin et a élargi le champ d'application personnel du principe en affirmant que «en raison de la généralité du
principe de non-discrimination, l'interdiction de discrimination s'applique également à d'autres catégories
d^opérateurs économiques soumis à une organisation commune de marché ».
Voy. notamment les arrêts Unilet et Eridania.
Voy., notamment, les arrêts Espagne c. Commission («FEOGA 1995 » - C-374/99), Belgique c. Commission
(« FEOGA 1993 »- C-242/97) etKoninklijke Coôperatie Cosun (arrêt du Tribunal).
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justifiée"®" ou même que la différence de traitement était inhérente à l'objectif de l'intégration des
marchés dans la Communauté''®'. La Cour a aussi fondé cette jurisprudence sur la reconnaissance du
large pouvoir d'appréciation dont dispose le législateur communautaire dans cette matière.
I - Tribunal, attitude volontariste dans le contentieux de la fonction pubhque
La situation était encore différente dans le domaine du contentieux de la fonction publique. Déjà
dans l'arrêt Razzouk, de 1984, la Cour avait conclu que « dans les relations entre les institutions
communautaires, d'une part, et leurs employés et les ayants droit de ceux-ci, d'autre part, les
exigences qu'impose ce principe [de l'égalité entre hommes etfemmes] ne sont nullement limitées à
celles découlant de l'article [141] du traité ou des directives communautaires adoptées dans ce
domaine » (point 17). La Cour estimait donc que, dans ce domaine, l'interdiction des discriminations
fondées sur le sexe n'est pas limitée à celles expressément prévues par les autres dispositions du droit
communautaire, mais s'étend à toute différenciation fondée sur ce critère'*®^. Cette interprétation ne
contredisait pas l'article 1"du Statut, lequel interdisait déjà les discriminations fondées sur lesexe. La
Cour lui donnait simplement une interprétation étendue'*®^.
Mais de tout temps, la Cour, et surtout aujourd'hui le Tribunal, ne se sont pas arrêtés là. Bien que
l'article 1"bis contienne une hste exhaustive de motifs de différenciation prohibés"®", ils ont toujours
appHqué, dans le contentieux de la fonction publique, le principe d'égalité etnon le principe de non-
480 Voy., notamment, les arrêts Denkavit Nederland (par la santé publique) ;Hauer (par le souci de maintenir un
niveau de vie équitable de la population agricole) ; Gascogne Limousins (par le souci de réagir au risque dun
déséquilibre pouvant apparaître sur le marché entre laproduction etles possibilités d'écoulement).
Arrêt jBoccAi.
Selon les dispositions du Statut en vigueur à l'époque, la veuve d'un fonctionnaire ou d'im ancien
fonctionnaire avait droit àune pension de survie égale à 60 %de lapension d'ancienneté ou d'invalidité dont son
conjoint bénéficiait ou dont il aurait bénéficié s'il avait pu yprétendre, sans condition de durée de service, au
moment de son décès. Ce droit était indépendant des ressources propres de la veuve et la pension de survie
pouvait même être cumulée avec le traitement éventuel de celle-ci en tant que fonctionnaire coi^unautaire. Au
contraire, selon une autre disposition du Statut, leconjoint d'un fonctionnaire de sexe féminin décédé ne pouvait
prétendre à une pension de survie que pour autant qu'il ne bénéficiait pas de ressources propres et qu il était
atteint d'une infirmité ou d'une maladie grave le rendant définitivement incapable d exercer une activité
lucrative. En outre, le pourcentage fixe pour cette pension,de survie était de 50 et non de 60 %comme pour la
pension de veuve.
R. Hemu (p. 51) voit dans cet arrêt une application du principe d'égalité. Ilrésulte pourtant explicitement de
cet arrêt que laCour yinterprète leseul principe de non-discrimination fondée sur le sexe, inscrit dans le Statut.
sans préjudice des dispositions statutaires pertinentes requérant un état civil déterminé ». Depuis
vigueur de la «réforme » du Statut en 2004, cette disposition, devenue l'article 1" quinquies, se lit désormais
comme suit : «Dans l'application du présent statut est interdite toute discrimination, telle qu'une discrimination
fondée sur le sexe, la race, la couleur, les origines ethniques ou sociales, les caractéristiques génétiques, la
langue, la religion ou les convictions, les opinions politiques ou toute autre opinion, l appartenance à une
minorité nationale, lafortune, la naissance, un handicap, l'âge ou l'orientation sexuelle ». Le libellé de cette
disposition estdirectement inspiré del'article 21 dela Charte des droits fondamentaux.
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discrimination''®^ En d'autres termes, ils ont toujours vérifié que le critère de différenciation utilisé,
quel qu'il soit, ne violait pas le principe d'égalité, sans se soucier de savoir si ce critère figurait parmi
ceux inscrits expressément à l'article 1®"^ bis'*®®. H convient de noter, à cet égard, que le Tribunal
n'affirme pas qu'il applique spécifiquement le principe d'égalité, mais déclare au contraire qu'il
examine une potentielle violation des ... ou du principe(s) de non-discrimination ...et d'égalité de
traitement"*®^ ! Cette jurisprudence du Tribunal peut se diviser en deux approches.
1) L'approche Burrill
R. Hemu (p. 61) y voit une preuve de l'application «paUiative » du principe d'égalité, mais on pourrait
soutenir que la Cour que le Tribunal ne font pas seulement une telle application «palliative » de ce principè,
mais ont constamment substitué celui-ci à l'application du principe de non-discrimination énoncé à l'article 1®"^
du Statut.
Le précédent de l'arrêt Ainsworth de 1987 est intéressant à rappeler dans ce contexte, car il illustre, d'une
part, le fait que le TPI, bien plus que la Cour, a développé cette attitude volontariste dans le contentieux de la
fonction publique, et, d'autre part, que absence de discrimination et égalité ne signifient pas nécessairement la
même chose. M. Ainsworth et certains de ses collègues attaquaient devant la Cour la légalité des statuts du Joint
European Torus (JET), entreprise commune créée par décision du Conseil dans le domaine de la recherche
thermonucléaire. En vertu de ses statuts, le siège du JET était fixé au Royaume-Uni auprès de la United
Kingdom Atomic Energy Authority (UKAEA). Toujours selon ces statuts, le personnel mis à disposition du JET
par l'UKAEA continuerait à être employé par cette organisation dans les conditions d'engagement prévues par
celle-ci. En revanche, le personnel mis à disposition du JET par les autres membres de l'entreprise commune
(entreprises équivalentes de l'UKAEA dans les autres Etats membres, notamment) devait être recruté par la
Commission et acquérait le statut d'agent temporaire. Les conditions salariales, notamment, de ces derniers
étaient plus avantageuses. M. Ainsworth estimait dès lors que les statuts du JET violait le principe d'égalité,
notamment dans la mesure où tous les candidats britanniques devaient être employés par l'UKAEA avant de
pouvoir être mis à la disposition du JET, de sorte qu'ils étaient seuls exclus durecrutement en qualité d'agents
temporaires de la Communauté. Des premières conclusions fiorent déposées par l'avocat général VerLoren van
Themaat. Il partit de la constatation que le personnel était traité différemment selon qu'il provenait ou non de
l'organisation hôte. Selon lui, cette différence, fondée sur la nationalité, n'était justifiée par aucune raison
objective de sorte qu'elle violait « le principe général de non-discrimination fondé sur la nationalité ». Ses
conclusions appellent quelques remarques. D'une part, il admettait, contrairement à une jurisprudence constante
de la Cour, qu'une différence de traitement même fondée sur la nationalité peut être justifiée par une raison
objective. D'autre part, il évoquait la violation d'unprincipe général sans mentionner de disposition spécifique,
alors que, semble-t-il, l'article 39 du traité avait été mentionné devant la Cour. Il est vraisemblable que cette
formulation peuhabituelle étaitdue au fait que parmi les requérants figuraient deux ressortissants néo-zélandais
et canadien. L'affaire ayant été renvoyée, après ces conclusions, devant la Coirr plénière, de nouvelles
conclusions furent déposées par l'avocat général Mischo. Ce dernier, conscient de la difficulté soulevée par la
mention d'im «principe général de non-discrimination fondé sur la nationalité » essaya de contourner la
difficulté. Ayant fait lemême constat initial d'une différence de traitement, il déclara qu'il « reste à savoir s'il y
a lieu d'examiner cette différence de traitement à la lumière du principe d'égalité de traitement ou du principe
denon-discrimination enfonction de la nationalité ». Compte tenu que certains requérants étaient ressortissants
de pays tiers, iljugea «préférable, enfin de compte, d'examiner leproblème àla lumière duprincipe de l'égalité
de traitement ». Après un examen minutieux de la situation de chacun des groupes, il conclut à la violation du
principe d'égalité. La Cour n'éprouva pas les doutes de l'avocat général Mischo et constata que les statuts du
JET contiennent une discrimination fondée sur la nationalité, ajoutant cependant que cette discrimination a été
sans effet sur la situation concrète des requérants de sorte qu'elle n'a pas entaché la légalité des statuts du JET.
Elle n'examina donc pas si ces statuts violaient enoutre leprincipe d'égalité.
Voy., par exemple, les arrêts du Tribunal dans Hirsch (point 51), dans lequel il parle du principe de non-
discrunination et d'égalité de traitement, dans D. (point 22) dans lequel il examine une prétendue violation des
principes d'égalité de traitement et de non-discrimination, et dans Breton (point 99) dans lequel il parle du
principe d'égalité ou de non-discrimination !
La même ambiguïté rédactionnelle se retrouve également dans les arrêts de la Cour, voy. entre autres l'arrêt
Caballero, point 32,dans laquelle elle seréfère au principe général d'égalité et denon-discrimination.
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Dans la première, la plus fréquente''^ ^ il se limite à constater l'existence d'une discrimination entre
fonctionnaires pour un motifnon expressément visé dans le Statut. Ainsi dans l'arrêt Burrill, de 1999,
les plaignants, conjoints et tous deux fonctionnaires, avait introduit une demande visant à ce qu'une
partie du congé de maternité prévu par le Statut soit partagée entre eux, de telle sorte que, pendant la
période correspondante, ilspuissent exercer leurs fonctions à mi-temps. LeTribunal rejeta leurplainte
au motif, notamment, que dans le cas où un seul des parents serait soumis au Statut, le partage
envisagé ne seraitplus réalisable. Hy aurait donc discrimination entre fonctionnaires (point 47). Cette
conclusion n'est pas contestable. Néanmoins, si le Tribunal parle de discrimination lorsque le critère
de distinction utilisé n'est pas un des motifs visés par l'article bis du Statut, quels sont encore le
sens et la portée de cette disposition? En toute hypothèse, cette approche soulève au moins une
question théorique : si le législateur s'est, volontairement, imposé de ne pas traiter différemment les
fonctionnaires selon certains critères expressément mentionnés, le raisonnement du Tribunal menant
au constat d'une violation du principe d'égalité de traitement, selon que la discrimination est fondée
sur l'un de ces critères explicites ou surn'importe quel autre critère, peut-il - doit-il - être identique ?
Lorsqu'il aborde l'examend'une prétendue discrimination ou d'une violation alléguée du principe
d'égalité, le Tribunal commence toujours par affirmer « qu'il y a violation de ceprincipe lorsque
deux catégories de personnes dont les situations juridiques et factuelles ne présentent pas de
différence essentielle se voient appliquer un traitement différent ou lorsque des situations différentes
sont traitées demanière identique LeTribunal applique donc, clairement, dans le contentieux de
la fonction publique unprincipe d'égalité devant la loi. Larelation entre celui-ci et le principe denon-
discrimination énoncé à l'article 1®"^ bis du Statut n'est toutefois pas claire. En appliquant un
raisonnement identique quel que soit le critère dedifférenciation utilisé, leTribunal n'ignore-t-il pasle
fait que le législateur a spécifiquement mentionné certains critères spécifiques de discrimination
prohibée ? Son raisoimement ne devrait-il pas au contraire tenir compte de cette volonté expresse du
législateur et, par exemple, soumettre lajustification d'une différence de traitement fondée sur un des
critères explicitement mentioimés à un examen plus rigoureux ? A tout le moins, le Tribunal ne
devrait-il pas, comme la Cour suprême US (voy. H® Partie, chap. H), hiérarchiser les différents motifs
- une différence fondée sur la race estmoins justifiable qu'une différence fondée sur un autre motif -
et donc affiner son examen des causes possibles de justification de la différence de traitement ? La
question n'est pas que théorique. S'il est vrai qu'un tel principe d'égalité devant la loi n'existe à
Voy. aussi, parmi beaucoup d'autres, l'arrêt du Tribunal dans Papadeas, dans lequel larequérante se plaignait
d'une discrimination fondée sur la langue, ayant choisi de passer les épreuves du concours en grec. Or, les
candidats ayant choisi cette langue n'avaient pas pu passer leur épreuve dans une cabine, mais dans une salle et
les ordinateurs n'avaient pas été configurés correctement pour écrire en grec.
Voir, entre autres, les arrêts Apostolidis, point 61, et la jurispradence citée, et Drouvis, point 40, et la
jurisprudence citée.
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l'heure actuelle que dans le contentieux de la fonction publique''®", un tel principe se retrouve
aujourd'hui consacré par la Constitution européenne (article 11-80), et ce principe coexiste également
avec un principe d'interdiction des discriminations fondées sur toute une série de motifs (article11-81).
La question de la relation entre ces deux dispositions sera donc certainement cruciale dans les
prochaines années.
Si l'approche «Burrill » pose un problème réel, c'est un problème encore plus délicat que soulève
l'approche « C. ».
2) L'approche C.
Dans l'affaire C. (T-307/00), était en cause la compatibilité avec le droit communautaire d'une
disposition du Statut (article 80, alinéa 4) régissant l'octroi despensions d'orphelins. Cette disposition
prévoyait''®^ que «si leconjoint nifonctionnaire niagent temporaire d'unfonctionnaire ou d'un ancien
fonctionnaire titulaire d'unepension d'ancienneté ou d'invalidité est décédé, les enfants reconnus à la
charge du conjoint survivant, au sensde l'article2 de l'annexe VII, ont droit à unepensiond'orphelin
fixéepour chacun au double du montant de l'allocation pour enfant à charge ». La plaignante, enfant
d'une fonctionnaire de la Commission, réclamait le bénéfice de cette disposition, en invoquant le fait
qu'en soumettant son application à la condition que le parent décédé devait être le conjoint du
fonctionnaire, elle était illégale, car elle violerait le principe d'égalité de traitement. Sonpère n'avait
jamais été le conjoint de sa mère, ses parents n'avaient jamais vécu ensemble, mais il avait
régulièrement contribué à l'entretien de la plaignante en versant une pension alimentaire depuis
qu'elleavaitatteint l'âge detrois ou quatre ans''®^.
Cette argumentation posait deux questions délicates intrinsèquement liées. D'une part, le critère de
différenciation utilisé par l'article 80, alinéa 4, du Statut, soit le statut marital, n'est pas prohibé par
l'article bis. Dès lors, et d'autre part, soutenir que cette disposition est illégale implique deconclure
qu'elle viole le principe d'égalité, principe général du droit communautaire, ce qui revient en
définitive à dicter au législateur les conditions d'octroi de telles pensions.
Même si un principe similaire semble exister dans la PAC, il décoiUe d'un examen de la jurisprudence du
Tribunal et de la Cour, lesquels reconnaissent unpouvoir d'appréciation discrétiormaire extrêmement large au
législateur, qu'un constat d'une violation de ce principe d'égalité est très rare, ce qui rend assez théorique son
application.
Avec la «réforme » du Statut entrée envigueur en2004, cette disposition a étésupprimée.
Elle en avait 15 lorsque son père est mort.
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Le Tribunal était à l'évidence conscient de l'importance théorique fondamentale de cette affaire,
puisque celle-ci fut, fait rarissime, confiée àune Chambre élargie composée de cinq juges''®\
Le Tribunal rappelle tout d'abord sa jurisprudence classique sur le principe d'égalité devant la loi,
et, sur cettebase, déclare qu'en l'espèce« il s'agit de vérifier si répondaux exigences d'objectivité, de
raison et de proportionnalité [...], la différenciation du traitement réservé par [le] statut, aux
situationssuivantes: d'unepart, celle dufonctionnaire ayant perdu son conjoint, nonfonctionnaire ni
agent, dont l'enfant a droit à la pension d'orphelin; d'autrepart, celle, n'ouvrant pas droit à un tel
bénéfice, dufonctionnaire non marié, tellela requérante, qui se retrouve seul àfaire face à l'entretien
de l'enfant à sa charge à la suite du décès du parent nonfonctionnaire ni agent qui contribuait
effectivement à cet entretien en dehors d'un lien marital avec le parentfonctionnaire » (point 50).
S'agissant du but de la disposition, il estime que « l'objectifde cette disposition peut donc être défini
comme prévoyant une compensation pour le surcoût résultant du décès d'une personne censée
contribuer, de son vivant, à l'entretien de l'enfant » (point 51). Or, déclare le Tribunal, la situation de
la requérante est certainement comparable à cellesdes personnesviséespar le Statut.
S'agissant de l'éventuelle justification de la disposition, le Tribunal affirme que la disposition en
cause «poursuit un objectiflégitime, dans la mesure où ilprévoit l'application du bénéfice qu'il vise à
des situations qui correspondent, de manière générale, à la perte, par lefonctionnaire et son enfant,
d'un apport matériel à l'entretien de cedernier (point 54). Or, selon le Tribunal « dans la mesure
où l'application de ce critère emporte l'exclusion du bénéfice du droit en cause dans une situation
dans laquelle un apport matériel à l'entretien de l'enfant du fonctionnaire non marié était
effectivement assuré par lapersonne décédée conformément à une obligation légale découlant de la
reconnaissance par celle-ci de l'enfant, ce même critère n'est pas raisonnable. En l'état actuel du
développement de la société, ce critère n'est pas approprié pour identifier un surcoût effectif censé
être supporté par lefonctionnaire dans l'entretien deson enfant, comme le démontrent lesfaits de la
présente espèce. En effet, si la disposition en cause suppose que lefonctionnaire est censé supporter
un surcoût dans le cas du décès de son conjoint, elle devrait supposer qu'un tel surcoût se produit
également dans, le cas de décès de l'autre parent, non conjoint du fonctionnaire, ayant reconnu
l'enfant et étant, de cefait, légalement obligé de l'entretenir. Dans la mesure où il né couvre pas une
tellesituation, le critère adoptépar la disposition litigieuse n'estpas proportionné à son but, à savoir
Dans la très grande majorité des cas, le contentieux de la fonction publique est attribué à une Chambre
composée de trois juges et dans une petite minorité de cas à unjuge unique. Une recherche sur CELEX semble
indiquer qu'entre 1989, date d'installation du Tribunal, et 2003, date decetarrêt, seules deux autres affaires dans
ce domaine,-ayant un seul objet, ont été confiées à des Chambres élargies.
Dans sa pratique, la Commission avait également étendu l'application de cette disposition aux enfants de
parents divorcés ou formant im ménage de fait stable.
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celui de limiter l'octroi du bénéfice à des situations correspondant, de manière générale, à une perte
pour lefonctionnaire d'unecontribution à l'entretien deson enfant » (point 56).
Ceraisonnement et la conclusion à laquelle il permet au Tribunal d'aboutir soulèvent une question
délicate sur la relation entre le principe de non-discrimination, inscrit à l'article bis du Statut, et le
principe général d'égalité - comme dans l'approche Burrill - , mais le caractère délicat de cette
question est amplifié par la circonstance qu'en l'espèce - à l'inverse de ce qui se passe dans les cas
relevant de l'approche Burrill —le législateur avait explicitement exprimé un choix dans la rédaction
de la disposition litigieuse du Statut. Le fait que le Tribunal soumette celui-ci à un examen de
conformité au principe d'égalité n'est pas, en soi, critiquable. Dès lors qu'il ne se fondait pas surun
des critères de différenciation expressément prohibés par le Statut, le Tribunal n'est-il toutefois pas
sorti de son rôle'''^ en soumettant ce choix à un examen identique à celui qu'il aurait adopté s'il avait
été fondé surun de ces critères expressément prohibés ?
En d'autres termes, l'examen de proportionnalité auquel se livre le Tribunal ne devrait-il pas dans
un tel cas selimiter à vérifier - comme le Tribunal le fait d'ailleurs dans le domaine de la PAC —que
le choix du législateur est manifestement arbitraire ? A l'inverse, en appliquant un test de
proportionnalité identique quel que soit lemotif dedifférenciation —explicitement prohibé ounon —le
Tribunal ne s'arroge-t-il pas un pouvoir exorbitant tout en semblant, en outre, donner à tous ces
critères ime même importance, alors que tel ne devrait pas être le cas LeTribunal devrait adopter
dans ce contexte la même attitude que la Cour suprême US lorsqu'elle a à juger de la compatibilité
avec le 14® Amendement à la Constitution de mesures établissant une classification entre diverses
catégories de personnes. Par ailleurs, on peut contraster cette attitude très volontariste du Tribunal
avec la réserve exprimée par la Cour européenne des droits de l'homme dans des situations
similaires'"^
H. Surrel, p. 744, parle d'une attitude « audacieuse » du Tribunal.
IIpeut être utile de noter à cet égard que l'attitude du Tribunal a peut-être été influencée par le fait qu'en
réponse à une question qui lui avait été posée, la Commission a indiqué à l'audience que cette disposition allait
être supprimée, de sorte que les effets pratiques, essentiellement financiers, de l'arrêt du Tribunal, resteraient
limités. Iln'endemeure pas moins que l'arrêt nefut pas rendu à l'unanimité des juges.
Ainsi, dans sa décision sur la recevabilité dans l'affaire Zouboulidis, la Cour européenne jugea «qu 'il
n appartientpas à la Cour desubstituer son appréciation à celle des autorités étatiques compétentes, lesquelles
ont décidé d'allouer l'allocation en question seulement auxfonctionnaires titulaires etpermanents du ministère.
A défaut d'arbitraire, la Cour ne saurait remettre en question les motifs des autorités nationales d'estimer ce
choixfondésur une justification objective et raisonnable ». De même, dans sa décision sur la recevabilité dans
1affaire Belaousof, elle conclut «qu 'il n'appartient pas à la Cour de substituer son appréciation à celle des
autorités étatiques compétentes, lesquelles ontdécidé d'allouer l'allocation en question seulement aux retraités
qui ont quitté leur service après le 1erjanvier 1990. La Cour ne saurait remettre en question les motifs des
autorités nationales d'estimer cechoixfondé sur unejustification objective et raisonnable ».Dans lemême sens,
voy. la décision sur la recevabilité dans l'affaire Charmantas.
Le Tribunal lui-même n'a pas toujours eu la même attitude audacieuse que dans C.. Ainsi dans Z)., il
manifesta à l'égard du pouvoir discrétionnaire du législateur une déférence qu'il n'eut certes pas dans C. etjugea
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II - Cour, attitude réservée dans la libre circulation des travailleurs et l'égalité entre
hommes et femmes
On peut légitimement se demander si cette approche du Tribunal, qui donne toute sa signification
au concept d'égalité - lequel prohibe toute différence de traitement non justifiée, et pas seulement
celles qui sontexpressément prohibées - n'aurait paspu être aussi celle de la Cour dans les domaines
de la libre circulation ou de l'égalité entre hommes et femmes ? Deux exemplespeuvent illustrercette
problématique.
Imaginons un ressortissant français, d'origine antillaise, candidat à un emploi à Londres, et qui se
verrait refuser celui-ci en raison de la couleur de sa peau. Il semble évident qu'il ne pourra pas se
plaindre d'une discrimination directe fondée sur sa nationalité, ni même d'une discrimination
indirecte, puisqu'un tel refias serait opposé à tout candidat ayant la même couleur de peauet il n'est
pas contestable qu'il y a, globalement, au moins autant de personnes de couleur au Royaume-Uni
qu'en France. Si l'on écarte l'idée du recours à la notion d'entrave'*®', les dispositions régissant le
droit à la libre circulation des travailleurs, telles qu 'elles sont interprétéespar la Cour, ne lui offrent
donc aucun recours. Certes, la directive 2000/43 apporte désormais un remède à sa situation, mais
qu'en était-il auparavant ? L'article 39 CE et le droit dérivé n'interdisent que les discriminations,
directes et indirectes, fondées sur la nationalité. Mais, ainsi que cela résulte de la jurisprudence
«qu 'il appartiendra donc au Conseil, le cas échéant, d'apporter au Statut, en sa qualité de législateur, les
modifications permettant d'admettre à l'avenir les fonctionnaires se trouvant dans la situation du requérant au
bénéfice de l'allocation de foyer du chefde leur partenaire » (point 32) ; voy. également l'arrêt Latino dans
lequel il affirma (point 86) qu'il «ne saurait se substituer au législateur afin d'admettre que, dans le cas de
certaines maladies multifactorielles, le doute doitprofiter aufonctionnaire concerné lorsqu 'il estobjectivement
impossible de déterminer, d'une part, si l'exercice de cesfonctions a vraisemblablement eu une incidence surla
détérioration de l'état de santé de l'intéressé, et, d'autre part, dans quelle mesure cet exercice a contribué par
rapport à d'éventuels facteurs extraprofessionnels à cette détérioration ». Cette disparité dans l'analyse
renforcel'impression d'une approchecasuistique discrétionnaire.
Cette disparité, et le parfimi d'ambiguïté qu'elle véhicule, sont amplifiés par l'arrêt Lutz Herrera. Dans cette
affaire, la requérante estimait que la fixation d'une limite d'âge pour l'accès aux concours constitue une
discrimination fondée surl'âge. Dans un premier temps, le Tribunal constate que l'article 27 de l'ancien Statut
interdisait, en matière de recrutement, toute discrimination fondée sur un certain nombre de motifs, mais pas
l'âge. Il enconclut, contrairement à l'approche utilisée dans C., que la fixation d'une telle limite n'estdonc pas
contraire à cette disposition (point 82). Mais il ajoute qu'il doit néanmoins vérifier si cette limite n'est pas
contraire au principe d'égalité (poiat 92) ... et examine alors sa compatibilité non pas avec leprincipe général
d'égaUté, comme il le fait habituellement, mais avec le principe d'interdiction des discriminations fondées sur
l'âge édicté par la directive 2000/78... bien que la Cour de justice ait étabh (arrêt Rinke, point 24) que les
directives ne sont pas applicables entant que telles aux institutions communautaires. Cet arrêt doit enoutre être
contrasté avec l'arrêt rendu à peine quatre mois plus tôt, par les mêmes trois juges, dans l'affaire Alvarez
Moreno, dans laquelle leTribunal jugea que la fixation d'une limite d'âge (65 ans) au recrutement d'mterprètes
auxihaires de conférence, expressément voulue par le législateur, n'est pas opposable à cette catégorie
d'auxihaires, l'âge de l'interprète ne pouvant constituer un élément pertinent pour l'exécution des services en
cause (point 89). Sur pourvoi, la Cour xxx
Laquelle supposerait que soit défendue l'idée que l'intéressé peut arguer qu'il a été dissuadé d'exercer son
droit à la libre circulation. Outre son caractère éminemment subjectif, une telle approche ne prendrait de toute
façon pas enconsidération le fait, probable, qu'unmême refus aurait puluiêtre opposé aussi à Paris.
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constante^"", pareille interdiction n'est que l'expression spécifique du principe d'égalité, lequel
constitue une règle supérieure de droit^"' et un principe général du droit communautaire. Le principe
d'égalité constitue la référence ultime d'interprétation à laquelle sont soumises toutes les dispositions
du droit communautaire, primaire ou dérivé^°^ Sur cette base, laCour n'aurait-elle pas pu, dans im
tel cas, ne pas se limiter à constater l'absence d'une discrimination fondée sur la nationalité, mais
conclure en revancheà une violation du principe d'égalité ?
La question ne s'est jamais posée, mais l'on peut se demander si la Cour aurait adopté une
approche «Burrill » dans une telle situation. Pourtant, il faut constater que par sa jurisprudence, très
volontariste, sur le droit à l'égalité de traitement des citoyens de l'Union, au titre des articles 12et 17
du traité, elle pourrait s'être obligée à adopter une approche « C. ». Dans l'affaire Baumbast, elle a
notamment affirmé que, « dans des circonstances telles que celles des espèces au principal, où les
enfants jouissent, en vertu de l'article 12 du règlement 1612/68, du droit de continuer leur scolarité
dans l'État membre d'accueil tandis que les parents assurant leur garde risquent de perdre leurs droits
de séjour à cause, dans une affaire, d'im divorce avec le travailleur migrant et, dans l'autre affaire, du
fait que leparent ayant exercé une activité salariée dans l'État membre d'accueil entant que travailleur
migrant n'y travaille plus, il est clair que le refus auxdits parents de lapossibilité de demeurer dans
l'État membre d'accueil pendant la scolarité de leurs enfants pourrait être de nature àpriver lesdits
enfants d'un droit qui leur a été reconnu par le législateur communautaire» (point 71). Cette
affirmation ne soulève pasdeproblème d'impoint devue juridique.
Mais quelle attitude la Cour adopterait-elle si l'enfant en cause était un « étudiant » au sens de la.
directive 93/96, c'est-à-dire un ressortissant d'un Etat membre ayant exercé son droit personnel à la
libre circulation en tant qu'étudiant et non im enfant d'un travailleur bénéficiant du droit à la libre
circulation en tant que membre de famille de ce travailleur ? Le législateur communautaire a, dans la
directive 93/96^°'*, limité expressément le cercle des membres de famille pouvant accompagner
l'étudiant exerçant son droit à la libre circulation. Ce cercle ne s'étend notamment pas à ses parents.
Voy., par exemple, l'arrêt ^//«e 1, point 11.
502 Cour des Comptes, point 26 etlajurisprudence citée.Avis 2/94, point 24. Le respect du principe d'égalité est donc une condition d'égalité des actes adoptés par le
législateur communautaire, voy. l'arrêt Rinke, points 24 à 28, concernant leprincipe d'égalité entre hommes et
femmes.
Il convientpourtant de noter que dans le cas de recours directs dans le contextedu contentieux de la fonction
publique, le Tribunal considère qu'un moyen fondé sur leprincipe d'égalité de traitement n'estpas recevable s'il
est évoqué pour la première fois dans la requête, alors qu'il n'a pas été invoqué dans la réclamation
admimstrative préalable. Pourtant, sitoute disposition du droit communautaire inclut, nécessairement, leprincipe
d égalité, une telle invocation spécifique préalable ne semble pas devoir être nécessaire ; voy., par exemple,
l'arrêt Wieme, points 18 et 19.
Etdans la nouvelle directive sur le droit de séjour des citoyens de l'Union (2004/38 - JO L 158 du 30 avril
2004, p. 77), le législateur a maintenu cette restriction, en modifiant la proposition, plus généreuse, de la
Commission ; voy. l'article 7, paragraphe4.
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Dans l'hypothèse d'un adolescent-étudiant de quinze, voire de douze ans, le refus de reconnaître un
droit de séjour à ses parents dans l'Etat membre d'accueil ne serait-il pourtant pas, aussi clairement, de
nature à priver cet étudiant d'un droit à la libre circulation? Si elle se prononçait en ce sens, la Cour
heurterait de front la volonté, explicite, exprimée par le législateur. Pourtant, toute autre solution
amoindrirait la valeur juridique de l'argument utilisé dans l'arrêt Baumbast pour justifier le droit de
séjour des parents de l'étudiant-enfant de travailleu/°^.
La Cour n'a pas, dans le domaine de l'égalité entre hommes et femmes, dans le seul cas oià elle
aurait pu redonner au principe d'égalité sa véritable signification, adopté une démarche volontariste
similaire à celle du Tribunal dans l'arrêt C.. Dans l'affaire Grant, après avoir considéré que le reflis
opposé par un employeur d'octroyer les mêmes réductions tarifaires aux partenaires de même sexe de
ses employés ne constitue pas une violation fondée sur le sexe, elle a ajouté que, dans son état actuel,
le droit commimautaire ne couvre pas les discriminations fondées sur l'orientation sexuelle, de sorte
qu'il n'était pas nécessaire d'examiner si ce refus était objectivement justifié. Pareille attitude
n'aboutit-elle pourtant pas à dénaturer la valeur intrinsèque du principe d'égalité en le réduisant à la
seule interdiction des discriminations formellement prohibées ? L'application du principe général
d'égalité aurait, semble-t-il, dû la. conduire à examiner si le motif de différenciation utilisé -
l'orientation sexuelle de l'employé - était objectivement justifié dans une telle hypothèse. L'heure
n'était peut-être pas encore venue pour une telle audace^"®.
Dans son arrêt Chen de 2004, la Cour a effectivement abondé en ce sens en reconnaissant un droit de séjour
dans l'Etat membre d'accueil à la mère, ressortissante d'im pays tiers, d'un bébé ayant la nationalité d'un Etat
membre. Mais il convient de signaler qu'à la différence de la directive 93/96, la directive 90/364, surle droitde
séjour des citoyens, ne contient pas de disposition expresse excluant le droit au regroupement familial des
parents.
Il faut constater que même dans l'interprétation duprincipe de l'interdiction des discriminations fondées sur
le sexe, l'attitude de la Cour à l'égard du principe d'égalité a aussi été ambiguë. Dans l'arrêt Leyy, elle a en effet
affirmé que «s'il est exact que l'égalité de traitement entre hommes etfemmes constitue un droit fondamental
reconnu par l'ordre juridique communautaire, sa mise en oeuvre, même sur le plan communautaire, a été
progressive, nécessitant l'intervention du Conseil par voie de directives, et que ces directives admettent, à titre
temporaire, certaines dérogations au principe de l'égalité de traitement y> (point 16). Mais comment concilier
l'affirmation que l'égalité de traitement entre hommes et femmes fait partie des droits fondamentaux delapersonne
humaine et des principes générauxdu droit communautaire avecl'acceptationde 1^ mise en oeuvre «progressive»
de ce droit fondamental et principe général ?
Cette attitude quelque peu ambiguë se retrouve dans d'autres domaines que celui de l'égalité entre hommes et
femmes, et notamment dans celuide la fiscalité indirecte, soitun aufre domaine dans lequel le principe d'égalité
n'a été mis en oeuvre que progressivement. Dans l'arrêt Idéal Tourisme, cette dernière, compagnie belge de
transport par autocar avait, dans sa déclaration mensuelle de TVA relative auxopérations dumois dejuin 1997,
déclaré au taux de 0 %, au lieu du taux de 6 % prévu par la réglementation belge, les parties effectuées en
Belgique des opérations de transport international de personnes par autocar. Elle s'était justifiée en expliquant
qu'elle était discriminée surle plande la TVA parrapport aux transports aériens internationaux depersonnes. En
effet, ce dernier mode de transport est exempté de TVA, ce qui n'empêche pas lesentreprises de transport aérien
de déduire la TVA en amont, alors que la partie effectuée en Belgique des transports de personnes par autocar
est, selon la réglementation belge, soumise à la TVA au taux de 6 %. Elle invoquait dès lors expressément une
violation duprincipe général d'égalité. LaCour rejette cette prétention auterme d'un raisonnement qui n'est pas
plus satisfaisant que celui appliqué dans le domaine de l'égalité entre hommes et femmes. Elle juge que s'il est
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Section 4 - Le Constituant et le législateur communautaires : avancées et occasions
manquées
En 1997, le Constituant communautaire inséra un nouvel article, 6a, devenu 13, dans le traité^"^.
Cette nouvelle disposition doime compétence au Conseil pour adopter des « mesures nécessaires » en
vue de corribattre les discriminations fondées sur d'autres motifs que la nationalité ou le sexe^°^, à
savoir la race, l'origine ethnique, la religion, les convictions, le handicap, l'âge et l'orientation
sexuelle. Quoique importante, voire fondamentale, sur le plandes principes, cette avancée restait fort
timide, à tout le moins à défaut de concrétisation par une mesure du Conseil. Tout d'abord,
contrairement à l'interdiction générale de discrimination fondée sur la nationalité, ancrée à l'article 12
du traité, l'article 13 estclairement dépourvu d'effet direct^"'. Un particulier nepeut donc se prévaloir
directement de cette disposition devant un juge national pour faire condamner la discrimination,
fondée sur l'un des motifs qu'elle énonce, dont il s'estimerait la victime. Bien que lesinterdictions de
discrimination envisagées par ces deux dispositions émanent du même principe supérieur de droit que
constitue le principe d'égalité, le Constituant ne leur attribue pas la même valeur ni la même portée.
Par ailleurs, la liste des motifs de discrimination interdits est exhaustive, à l'inverse de celle figurant
dans l'article 14 de la Convention européenne des droitsde l'homme^'". L'article 13ne constitue donc
pas une interdiction générale de discrimination^". Ensuite, l'article 13 ne confère au Parlement qu'un
vrai que le principe d'égalité fait partie des principes généraux du droit communautaire, toutefois, le régime
communautaire de la TVA est le résultat d'une harmonisation progressive des législations nationales et cette
harmonisation n'estque partielle. Or, l'harmonisation envisagée ne serait pas encore réalisée dans la mesure où
la sixième directive TVA a autorisé sans réserve les Etats membres à continuer de maintenir certaines
dispositions de leur législation nationale antérieures à la sixième directive qui seraient, sans ladite autorisation,
incompatibles avec celle-ci. Dès lors, juge-t-elle, dans la mesure où un Etat membre maintient de telles
dispositions, il ne transpose pas lasixième directive etne viole donc nicette directive ni les principes généraux
communautaires. Pareille interprétation laisse pourtant sans réponse la plainte de la compagnie de car: en
adoptant ime directive permettant précisément le maintien de cette différence de traitement, le législateur
communautairen'a-t-il pas violé le principe d'égalité ?
Pour une brève présentation des réflexions ayant précédé l'insertion de cette nouvelle disposition, voy. G.
Quinn, «Le droit des handicapés dans le droit de l'UE», in L'Union européenne et les Droits de l'Homme,
2001, pp. 291 et 325 ; pour une présentation plus détaillée, voy. M. Bell et L. Waddington, «The 1996
Intergovemmental Conférence and the Prospects of a Non-Discrimination Treaty Article », 25 Industrial Law
Journal, (1996), p. 320.
Le sexe est mentionné à l'article 13, mais ce dernier n'est pas destiné à remplacer l'article 141, paragraphe 3,
qui donne compétence au Conseil, et au Parlement, la compétence pour adopter «des mesures visant à assurer
1application duprincipe de l'égalité des chances et de l'égalité de traitement entre les hommes et les femmes »
dans le domaine de l'emploi. Cette demière disposition constitue donc, dans le domaine de l'emploi, xme lex
s^pecialis par rapport àl'article 13.
Ce qui fut corrfirmé pour la première fois, en 2004, par le Tribunal dans un contentietix de la fonction
publique, auèt LutzHerrera, point 89.
Il n'appartient dès lors pas à la Cour, comme semble pourtant le penser P. Dollat, «Vers la reconnaissance
généralisée du principe de l'égalité de traitement entre les personnes dans l'Union européenne », J.T.D.E.., 2002,
pp. 57 et 58, d'étendre cette liste à d'autres motifs.
R. Hemu, p. 64.
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rôle marginal, de simple consultation '^^ dans la lutte contre les discriminations. Or, il est
communément admis que le Parlement a une attitude nettement plus volontariste que le Conseil dans
ce domaine. F.nfïrij l'article 13 n'impose pas au Conseil d'interdire les discriminations fondées sur les
motifs qu'il contient, mais seulement de lutter contre celles-ci '^^
Cette dernière limitation se révéla toutefois de peu d'intérêt pratique. La proposition de la
Commission d'une directive interdisant les discriminations fondées sur la race et l'origine ethnique fiit
concomitante à l'arrivée au pouvoir en Autriche du parti d'extrême droite. La conséquence pratique
indéniable qui s'ensuivit fiit l'adoption par le Conseil de la proposition de la Commission dans un
délai exceptionnel '^'' demoins de7 mois.
Si la rapidité de cette adoption doit être saluée, elle n'a en revanche pas nécessairement octi-oyé au
législateur le temps de réflexion nécessaire qui lui aurait, peut-être, permis de s'interroger sur la
pertinence de certains emprunts à la législation et à la jurisprudence sur la libre circulation des
travailleurs et surl'égalité entre hommes et femmes. Et cela estparticulièrement vrai pour la directive
2000/78, adoptée quelques mois plus tard (§ 1). Par répercussion, lorsque deux ans plus tard, il a
modifié la directive 76/207, interdisant les discriminations fondées sur le sexe dans le domaine de
l'emploi, en puisant essentiellement dans les deux directives fondées surl'article 13 et en incorporant,
souvent telles quelles, les solutions retenues dans celles-ci, on peut se demander si cejeu de dominos
n'aurait pas dû s'accompagner d'une réflexion plus appropriée sur son opportunité (§ 2). Cette
remarque semble pouvoir s'appliquer avec encore plus d'acuité à la manière dont la partie n de la
Constitution a été rédigée, dans laquelle le Constituant n'a certes jamais autant parlé des concepts de
discrimination et d'égalité, mais malheureusement pas toujours demanière cohérente (§ 3).
Et non de co-décision comme c'est le cas tant en ce qui conceme l'interdiction des discriminations fondées
sur la nationalité (articles 12, 39, 43 et 49) que sur le sexe dans le domaine de l'emploi (article 141). P. Dollat
parle à cetégard de faiblesses procédurales etdedéséquilibres institutionnels.
L. Waddington, «Testing the Limits of the EC Treaty Article onNon-discrimination », 28 Industrial Law
Journal, (1999), pp. 133 et 138, décèle néanmoins un aspect positif dans l'utilisation de ce mot, à savoir la
possibilité d'adopter d'autres mesures que lasimple interdiction de discrimination, telles que des mesures actives
de prévention des discrimination. Bien que prohibant directement les discriminations, l'article 12 du traité
permet lui aussi l'adoption de telles mesures, ainsi que la Cour l'a d'ailleurs confmné dans son arrêt Parlement
c. Conseil (« droit de séjourdes étudiants » - C-295/90) de 1992.
Dans un contexte politique différent, il est vraisemblable qu'une telle proposition n'aurait pas été adoptée
dans un délai inférieur à deuxans, et aurait fait l'objet de beaucoup plus de modifications. Pouruneprésentation
détaillé de ce contexte et de son influence, voy. M. Bell, Anti-Discrimination Law and the European Union,
OUP, 2002, pp. 73 et 74.
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§ 1 - Dela race à l'orientation sexuelle : une « théorie de l'emprunt » maîtrisée ?
I - La directive 2000/43, l'interdiction des discriminations fondées sur la race^'^
L'intitulé de la directive elle-même illustre son ambition : mise en oeuvre du principe de l'égalité
de traitement. Ce principe n'est pourtant pas affirmé dans l'article 13. Certes, la jurisprudence de la
Cour invite à assimiler «égalité » et «non-discrimination », mais il n'en demeure pas moins que
l'article 13 ne consacre ni l'une ni l'autre. Pourtant, et heureusement, l'intitulé de la directive affirme
la «volonté » du législateur de considérer que, sur le plan juridique, la lutte contre les discriminations
doit nécessairementprendre la forme d'une interdiction de celles-ci.
Si le résultat est indéniable, on pourrait toutefois se demander s'il résulte d'une réelle volonté du
législateur. Les dispositions de cette directive - comme de celle concernant les autres griefs de l'article
13, ou de celle ayant étendu, en 2004, au domaine de l'accès aux biens et services l'interdiction des
discriminations fondées sur le sexe '^^ - n'ont pas toutes fait l'objet d'une réflexion approfondie.
Souvent, il a été procédé par emprunt pur et simple aux directives existantes, en particulier celles
prohibant les discriminations fondées sur le sexe dans le domaine de l'emploi. Si le résultat est
globalement positif, on peut néanmoins regretter que le législateur n'ait pas utilisé l'occasion qui
s'offrait pour s'interroger sur les valeurs, qu'à l'aube du XXP, siècle il voulait afficher parmi les
« Principes» fondant l'Union européenne.
1) Un champd'applicationpersonnel nécessairementindéfini ?
Mis à part laquestion de ladéfinition de ladiscrimination indirecte, l'autre grand problème auquel
était confronté le législateur était celui de la définition du champ d'application personnel de cette
directive ou, en d'autres termes, des termes «race » et «origine ethnique ». H ne pouvait
raisonnablement être attendu '^^ que le législateur communautaire définisse ces termes^". H n'en
demeure pas moins que l'on peut supposer que la Cour de justice sera rapidement saisie de cette
question. En effet, même si lajurisprudence des autres cours suprêmes (voy. IT Partie) laisse penser
515 Ilne s'agit pas ici de faire un commentaire détaillé de cette directive, mais seulement de souligner ses aspects
diectement pertinents dans le cadre de la présente étude : les progrès et les faiblesses de ces enrichissements
législatifs par rapport au cadre juridique, tant législatif que surtout jurisprudentiel existant, les questions
d'interprétation que certaines notions nouvelles vont nécessairement appeler.
Directive 2004/113 du 13 décembre 2004, mettant en oeuvre le principe de légalité de traitement entre les
femmes et les hommes dans l'accès à des biens etservices et lafourniture de biens et services (JO L 373 du 21
décembre 2004, p. 37).
Cette absence de définition est toutefois parfois critiquée, voy. F. Brennan, «The Race Directive : Recycling
Racial Inequality », 5 Cambridgeyearbook ofEuropean légal studies, 2002-2003 (2004), pp. 311 et321.
Selon un document de l'ONU, il existerait aujourd'hui dans lemonde plus de 7500 ethnies et communautés
«^orisées», «Discrimination raciale et discrimination religieuse», A/CONF.189/PC.1/7 (2000). Mais le
même problème peut se poser à propos du concept de «religion » ; T. J. Gunn, «The Complexity ofReligion
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que le terme «race » s'étend à la judaïté, cela ne résout pas tous les problèmes. Sachant qu'à la
différence de la directive 2000/43, la directive 2000/78, prohibant les discriminations fondées sur la
religion, ne s'applique qu'au domaine de l'emploi, quelle directive est applicable en cas d'une
discrimination à l'encontre des Juifs, lorsque cette discrimination est liée à leur religion De même,
la notion « d'origine ethnique » pourrait être la source d'un contentieux difficile. A ce jour, la Cour
européenne des droits de l'homme n'a jamais (voy. IT Partie, chap. I) accepté dereconnaître que des
Kurdes ont pu subir une discrimination en raison de leur origine ethnique^^°. Dans ce domaine, quelle
sera la marge de manœuvre de la Cour de justice? Devra-t-elle nécessairement s'aligner sur cette
jurisprudence ou aucontraire revendiquer sa pleine liberté d'appréciation pour trancher dans le cadre
de l'ordre juridique communautaire ? Sur le plan purement interne, la distinction entre «minorité
nationale » et « minorité ethnique » ou entre « origine nationale » et « origine ethnique » ne sera pas
nécessairement facile à établir^^^ Or, dans quelle catégorie fera-t-on tomber les Bretons, les Catalans,
les Corses^^^, les Hongrois deRoumanie et peut-êtredemain les Kurdes de Turquie
2) La discrimination indirecte,une définitionjudicieuse
and theDéfinition of «Religion » in International Law», 16Harvard Human Rights Law Journal, 2003, p. 189
souligne l'absence de définitionde ce concepten droit international.
Pour une même interrogation, voy. S. Fredman, «Equality ; A New Génération ? », 30 Industrial Law
Journal, 2001, pp. 145 et 158. Dans un tel cas; si le critère de différenciation estbien la religion, il devrait être
soutenu que c'est la directive 2000/78 qui seule est applicable.
Et ce n'est qu'en 2004 qu'elle a acceptéde le faire à propos desRoms.
C. Hillion, «Enlargement of the European Union - The Discrepancy Between Membership Obligations And
Accession Conditions As Regards The Protection Of Minorities », Fordham International Law Journal, 2004,
pp. 715 et724, estime que même si l'article 13 ne vise pas explicitement les «minorités nationales », le terme
«minorité ethnique »pourrait couvrir également celles-ci. A l'inverse, J. R. Valentine, «Toward Defimtion of
National Minority », 32 Denv. J Int'l L.&Pol'y, (2004), p. 445, considère que ces deux notions doivent être
distinguées.
Par décision du 9 mai 1991 (DC-290), le Conseil constitutionnel français a considéré que la mention faite
dans une législation du «peuple corse, composante du peuple français »est conttaire à laConstitution française
Sachant que, par exemple, la notion « d'origine ethnique » a reçu une interprétation large tant au Royaimie-
Uni (arrêt Mandlà) qu'en Nouvelle-Zélande (arrêt King-Ansell) ou enAustralie (arrêt Scully), voy. infra. Dans
Mandla était en cause une décision d'un directeur d'école d'interdire l'entrée de l'école à un enfant sikh s il
refusait d'enlever son turban et de se couper les cheveux. Cette décision était fondée sur le fait que le port du
turban , manifestant l'origine ethnique de l'enfant, accentuerait les distinctions sociales et religieuses dans
l'école. La House of Lords conclut à l'existence d'une discrimination fondée sur l'origine ethnique contraire au
Race Discrimination Act 1976. Il n'est pas sûr qu'un tel constat d'une discrimination fondée sur l'origine
ethnique soit encore possible après l'entrée envigueur des directives 2000/43 et2000/78. Dans lamesure ovi est
dorénavant également interdite ladiscrimination fondée siu: lareligion, etque ladécision du directeur d'école ne
semblait pas viser l'élève en raison de son origine ethmque, mais bien en raison de la manifestation de son
appartenance religieuse, il devrait êtce conclu que pareille décision constitue une discrimination fondée sur la
religion etnon l'origine ethmque. T. Jones, «The Race Directive : Redefining Protection from Discrimination in
EU Law », European Human Rights Law Review, 2003, pp. 515 et 517. E. Guild, «The EC Directive on Race
Discrimination : Siuprises, Possibilities and Limitations », 29 Industrial Law Journal, (2000), pp. 416 et 418,
arrive au même constat, mais estime que l'entrée en vigueur de la directive 2000/43 nepeut avoir pour effet de
réduire le niveau de protection existant antérieurement au Royaume-Uni compte tenu de la clause de «non-
régression » contenue dans ladirective. Cette position paraît difficilement convaincante dès lors qu'est enjeu la
définition même des concepts de « religion » et « d'origine ethmque ».
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Une question cruciale à laquelle fiit confronté le législateur lorsqu'il adopta cette directive était
celle du choix de la définition de la discrimination indirecte. Dans le domaine de l'égalité entre
hommes et femmes, la Cour a souvent fait reposer le constat d'une telle discrimination sur le rapport
d'une preuve statistique^^"*. En revanche, une telle preuve n'est pas exigée dans le domaine de la libre
circulation des personnes et singulièrement des travailleurs, puisqu'il suffît de prouver que la mesure
risque dejouer en particulier au détriment des ressortissants des autres Etats membres®^^ Bien que
l'ensemble de la directive ait été guidé par le souci de copier, autant que possible, les directives
relatives à l'égalité entre hommes et femmes, la définition d'une notion centrale de la directive
2000/43 a en revanche été empruntée au domaine de la libre circulation^^®. L'article 2, paragraphe 1,
lettre b), dispose en effet qu'une discrimination indirecte «.se produit lorsqu'une disposition, un
critère ou une pratique apparemment neutre est susceptible d'entraîner un désavantage particulier
pourdes personnes d'unerace ou d'une origine ethnique donnée par rapport à d'autres personnes, à
moins que cette disposition, ce critère ou cette pratique nesoit objectivement justifiépar un objectif
légitime et que lesmoyens de réalisercetobjectifnesoient appropriés et nécessaires
Deux remarques méritent d'être faites sur cette définition. D'une part, celle-ci confirme que
1examen de la justification éventuelle de la différence de traitement intervient avant le constat de
l'existence d'une discrimination, conformément à la définition du principe d'égalité, même si la
jurisprudence récente de la Cour n'est pas toujours claire à cet égard. D'autre part, cette définition a
pour conséquence qu'il est plus facile - en tout cas selon la version française des différents textes,
voy. ci-dessous - d'établir une discrimination fondée sur larace que sur le sexe. Une telle conséquence
n est pas nécessairement choquante^^^. Elle peut le devenir dès lors que, la même définition existant
dans la directive 2000/78, elle est vraie également pour les discriminations fondées sur les aufres
motifs de l'article 13 (âge, rehgion, handicap, orientation sexuelle). Pareille conséquence est alors
beaucoup plus difficile à justifier, et la directive 2002/73, qui a inséré une nouvelle définition de la
discrimination indirecte dans le domaine de l'égalité enfre hommes et femmes, ne résout pas
entièrement le problème (voy. ci-dessous).
Voy. en particulier l'arrêt Seymour-Smith.
Cela résulte de l'arrêt O'F/ynn.
Si cette «définition O'Flynn » peut donc être vue comme une avancée dans le contexte de l'article 13, elle
constitue en revanche un recul dans le domaine même oià elle fut empruntée, celui de la libre circulation des
travailleurs. Dans ce dernier, et avant cet arrêt, il n'était même pas nécessaire d'établir que la mesure nationale
contestée était «susceptible » de jouer au détriment des ressortissants des autres Etats membres, le travailleur
avait seulement à prouver que lui-même était, même potentiellement, victime d'unetelle discrimination.
Si l'élément pivot de la définition - le «susceptible de » - est bien empmnté à la libre circulation des
travailleurs, en revanche, la seconde partie de la défmition, portant sur la justification de la différence de
traitement reste bien celle donnée par la Cour de manière constante dans sa jurisprudence sur l'égalité entre
hommes et femmes. Voy. également la première définition législative donnée de la notion de discrimination
indirecte dans la directive 97/80, surla charge dela preuve.
Voy. infra lajurisprudence de la Coursuprême USsur le 14" Amendement à la Constitution.
181
3) Légitimité des actions positives ... dans tous les domaines ?
L'article 5 prévoit que «pour assurerlapleine égalité dans lapratique, leprincipede l'égalitéde
traitement n'empêche pas un Etat membre de maintenir ou d'adopter des mesures spécifiques
destinées à prévenir ou à compenser des désavantages liés à la race ou à l'origine ethnique». Cette
disposition, qui recopie presque mot à mot l'article 141, paragraphe 4, du traité, lequel autorise les
Etats membres à adopter des mesures d'action positive en faveur (en principe) des femmes, témoigne
de la source inspiratrice de la directive. Si, sur le plan du principe, une telle disposition ne peut
évidemment qu'être approuvée, certaines observations peuvent néanmoins êtrefaites.
• Tout d'abord, cette disposition n'a étéprécédée d'aucune réflexion sur sa légitimité, sa nécessité ou
l'objectif qu'elle poursuit. H n'est bien sûr pas contestable que les personnes de couleur ou les
membres de minorités ethniques continuent à souffrir de discriminations en raison de leur
appartenance à une race ouà une minorité ethnique, dans le domaine de l'emploi principalement, mais
aussi dans d'autres domaines, tels que l'éducation ou l'accès à certains services. Si des actions
positives sont dès lors a priori justifiables dans le domaine de l'emploi, le sont-elles pour autant en
dehors de celui-ci ? En toute hypothèse, le législateur communautaire n'avait-il pas l'obhgation de
motiver, au moins sommairement, cette extension, dès lors qu'elle constitue une dérogation, au
principe fondamental denon-discrimination ? On peut eneffet sedemander quelle est, à première vue,
la justification d'une action positive dans le domaine de l'affiliation à un syndicat ou dans le domaine
de la protection sociale, dès lors qu'il résulte de la jurisprudence de la Cour, dans le domaine de
l'égalité entre hommes et femmes, que des actions positives sont autorisées lorsque l'application du
seul principe de non-discrimination s'avérerait impuissant à assurer une réelle égalité dans la réalité.
Ennégligeant cette question, le législateur n'amoindrit-il dès lors pas la portée et la force duprincipe
de non-discrimination ?
n - La directive2000/78, l'interdictiondes discriminations fondées sur la rehgion, les
convictions, l'âge ou l'orientation sexuelle
La directive 2000/78 soulève plusde questions délicates quela directive 2000/43. Compte tenudes
questions traitées, on peut considérer que son adoption par le Conseil, moins d'im an après la
présentation de la proposition de la Commission; est encore plus remarquable que dans le cas de la
directive 2000/43. Bien que son intitulé - création d'un cadre général enfaveur de l'égalité de
traitement - diffère de celui de la directive « race », il peut être constaté que ses dispositions sont
fondée sur le même principe de l'interdiction des discriminations fondées sur la religion, les
convictions, l'âge, le handicap et l'orientation sexuelle. La différence notable existant entre les deux
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directives est le champ d'application matériel restreint de la directive 2000/78, qui ne concerne que
l'emploi et la formation professionnelle^_529
1) Le harcèlement, une discrimination ?
De même que celle figurant dans la directive « race », la définition de la discrimination indirecte
dans cette directive permet plus facilement le constat d'une discrimination fondée sur l'orientation
sexuelle, par exemple, que sur le sexe. La notion de discrimination elle-même pose par ailleurs un
problème. L'article 2, paragraphe 3, dispose que le harcèlement est considéré comme une forme de
discrimination lorsqu'un comportement indésirable, lié à l'un des motifs couverts par la directive, se
manifeste et a pour objet ou pour effet de porter atteinte à la dignité d'une personne et de créer un
environnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant. Dans ce contexte, précise cette
disposition, la notion de harcèlement peut être définie conformément aux législations et pratiques
nationales des Etats membres. Dans l'exposé dés motifs de la directive, la Commission justifie cet
article par référence à l'existence, dans les législations irlandaises et suédoises, de dispositions
similaires. ,
On pourrait ajouter que saproposition de directive modifiant la directive 76/207, formulée vers la
même époque, incluant une telle disposition, la Commission souhaitait assurer le parallélisme le plus
étroit possible entre ces directives. On pourrait toutefois mettre en doute la pertinence de ce
parallélisme .Acet égard, on ne peut que regretter que le législateur ne se soit pas interrogé sur cette
question. Comme lajurisprudence de la Cour suprême US l'a rappelé, à juste titre^^^ une législation
prohibant les discriminations surles Ueux de travail nepeut devenir un « code de civilité ». Une telle
législation ne peut prohiber que les seules discriminations. Certes, tant la Cour suprême US que
1exposé des motifs de la directive insistent sur le fait que seuls les comportements «graves » (dans la
Si la Cour confère à la notion de «fonnation professionnelle » la même interprétation extensivé que celle
donnée dîms le contexte de la libre circulation - voy., entre autres, l'arrêt Humbel - la directive s'étendra
toutefois également à une grande partie du cursus scolaire. L'interdiction du port du foulard par de jeunes
étudiantes musulmanes dans les écoles, pourrait dans cecas être examinée par la Cour autitre de cette directive.
Dam sa décision Dahlab de 2001, la deuxième section de la Cour européenne des droits de l'homme a, à la
majorité, déclaré manifestement irrecevable la requête de l'intéressée, institutrice suisse portant le foulard
islamique en classe, et se plaignant d'une violation des articles 9et14 de la Convention. De même, en 2003, la
troisième section de la Cour européenne conclut, à l'unanimité, dans la décision Sen, à l'irrecevabilité d'une
requête similaire concemant l'entrée dans des casemes turques de femmes de militaires portant une carte
didentité sur lesquelles celles-ci portaient une foulard. En revanche, la quatrième section de la Cour européennejugea, àla majorité, en 2002 dans les décisions Tekin et Sahin, recevable un grief similaire dans le cas du port du
foulard islamique par des étudiantes infirmières turques lors de leurs travaux en clinique. Toutefois, dans son
arrêt sur le fond de2004 dans l'affaire Sahin, la Cour européenne conclut à l'absence de violation de l'article 9
(liberté de religion) et ne s'est pas prononcée sur l'existence éventuelle d'une violation de l'article 14 de la
Convention, lequel interdit les discriminations.
La volonté, affichée depuis ledébut des années nonante, etfondée sur des études spécifiques, de lutter contre
le harcèlement sexuel, impliquait-elle nécessairement de lutter contre le harcèlement fondé sur l'âge ou la
religion, pour lequel la Communauté ne disposait d'aucune étude ?
Dans l'arrêt Oncale.
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directive) ou « si objectivement offensants » (dans l'arrêt Oncalé) sont susceptibles d'être couverts par
cette définition. H n'en demeure pas moins que cette précision n'indique en rien en quoi un tel
comportement grave constitue, en lui-même, une discrimination^^^ L'affirmation, lapidaire, dans
l'exposé des motifs de la directive, que « la directive dit très clairementque ce type de comportement
doit être considéré comme discriminatoire » ne s'appuie, à cet égard, sur aucun élément de
démonstration. La directive proclame donc que le harcèlement fondé sur l'un des griefs qu'elle énonce
constitue, nécessairement et automatiquement, une discrimination dès lors qu'il vise tme atteinte
« grave » auxconditions de travail. Hfaut se demander si cette proclamation lierala Cour dejustice ou
si celle-ci prendra l'initiative de s'interroger sur le caractère réellement discriminatoire du
harcèlement ?
Cette disposition pose enfin problème dans la mesure oii, tout en donnant ime définition du
harcèlement sexuel, elle laisse aux Etats membres le soin de définir ce qu'il faut entendre par
harcèlement ! Outre que cette disposition semble donc contenir deux propositions contradictoires, il
convient de rappeler qu'il découle d'une jurisprudence constante que l'exigence d'une appUcation
uniforme du droit communautaire dans tous les Etats membres est exigée par le principe d'égalité lui-
L'arrêt rendu en2003, par la Court ofappeals du8" Circuit dans Shaver v. Independent Stave Co dans lequel
elle applique, dans le cadre de l'American with Disabilities Act, le raisonnement tenu par la Cour suprême US à
propos du harcèlement sexuel dans le Titre VII, pose une même question. Etait en cause le harcèlement
prétendument subi par un travailleur handicapé en raison de la création d'un « environnement hostile ». La
Court ofappeal affirma d'abord qu'un telharcèlement serait interdit si l'intéressé pouvait établir qu'il appartient
au groupe protégé (les personnes ayant un handicap), qu'il a été l'objet d'unharcèlement, que celui-ci était fondé
sur son appartenance à cegroupe et qu'il était suffisamment fort pour affecter les conditions de son emploi. En
l'occurrence, elle considéra que le fait que ses collègues le traitait généralement de «platehead » enraison du
fait que suite àune opération une plaque de métal ava!it été insérée dans son cerveau etque cette opération avait
amoindri ses capacités intellectuelles pouvait être assimilé à un harcèlement, mais conclut que ce harcèlement
n'était pas suffisamment « objectivement offensant ». Son analyse du cas d'espèce ne fait, à aucun moment,
allusion à l'existence d'une discrimination subie par l'intéressé.
La réalité dépasse d'ailleurs parfois l'imagination dujuriste. Dans l'affaire North Vancouver School District n°
44 V. Jubran, la cour suprême de Colombie-Britannique avait à statuer sur la plainte introduite par l'intéressé
pour discrimination fondée sur l'orientation sexuelle suite aux remarques verbales offensantes utilisées par ses
condisciples à son encontre et dénotant une attitude homophobique non contestée. LaCour suprême du Canada
rejette toutefois cette plainte ... enconstatant que l'intéressé n'était pas homosexuel et que ses condisciples nele
considéraient pas non plus comme un homosexuel. Sur cette affaire, voy. M.A. Jette, «Sticks and Stones :
Jubran v. Board ofTrustées and the Relationship between Homophobic Harassment and Sex Discrhnmation », 2
Journal ofLaw and Equality, 2003, p.286, laquelle se prononce enfaveur d'une extension de l'interdiction de la
discrimination fondée sur le sexe au harcèlement homophobique.
Aux Etats-Unis, la législation fédérale {Civil Rights Act 1964) n'mterdit pas les discriminations fondées sur
l'orientation sexuelle, et donc pas non plus le harcèlement fondé surcelle-ci. Certes, une école ouunemployeur
peut adopter une poUtique plus protectrice que la législation existante et prohiber également le harcèlement
fondé surl'orientation sexuelle, mais pareille politique doitalors respecter la Constitution. En 2001, la Court of
appeals pour le 3^ Circuit a jugé, dans Saxe v. State College Area School District, qu'une telle pohtique, en
interdisant à tout membre de l'école toutcomportement, physique ou verbal, fondé notamment sur l'orientation
sexuelle, réelle ouperçue comme telle, etayant pour objet ou pour effet d'interférer de manière substantielle sur
les performance scolaires d'un étudiant ou de créer un environnement hostile, ... viole la clause de liberté
d'expression contenue dans le Amendement, car elle bannit non seulement le comportement ayant un effet
perturbateur réel, mais également celui ayant « seulement » pour objectifuntel effet.
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même"'*. Il paraît difficilement concevable qu'un même comportement puisse, aux fins de
l'application de la notion centrale de la directive, le concept de discrimination, être considéré comme
relevant de ce concept dans un Etatmembre et pas dans un autre^^^.
2) La discrimination indirecte et le handicap
A la définition de la discrimination indirecte donnée dans la directive «race» a été ajouté un
alinéa, pour tenir compte de la situation particulière de la différence de traitement fondée sur un
handicap. Une discrimination indirecte «seproduit lorsqu 'unedisposition, un critère ou une pratique
apparemment neutre est susceptible d'entraîner un désavantageparticulier pour des personnes d'une
religion ou de convictions, d'un handicap, d'un âge oud'une orientation sexuelle donné, par rapport
à d'autres personnes, à moins que (i) cette disposition, ce critère ou cette pratique ne soit
objectivement justifié par un objectif légitime et que les moyens de réaliser cet objectifne soient
appropriés et nécessaires ou que (ii) dans le cas despersonnes d'un handicap donné, l'employeurou
toute personne ou organisation auquel s'applique la présente directive ne soit obligé, en vertu de la
législation nationale, de prendre des mesures appropriées conformément aux principes prévus à
l'article 5 afin d'éliminer lesdésavantages qu'entraîne cette disposition, cecritère oucettepratique ».
Cet article 5 prévoit qu'afin « de garantir le respect duprincipe de l'égalité de traitement à l'égard
des personnes handicapées, des aménagements raisonnables sont prévus. Cela signifie que
l'employeurprendlesmesures appropriées, enfonction des besoins dans une situation concrète, pour
permettre à une personne handicapée d'accéder à un emploi, de l'exercerou d'y progresser, oupour
qu'une formation lui soit dispensée, sauf si ces mesures imposent à l'employeur une charge
disproportionnée. Cette charge n'est pas disproportionnée lorsqu'elle est compensée de façon
suffisante par des mesures existant dans le cadre de lapolitique menée dans l'Etat membre concerné
enfaveur des personnes handicapées ».
La portée de l'interdiction des discriminations fondées sur le handicap sera certainement l'une des
plus débattues devant les tribunaux nationaux, et infine par la Cour de justice. Les « aménagements
raisoimables » inscrits à l'article 5 ne sont pas des actions positives, mais s'inscrivent au contraire
dans la définition même de la discrimination indirecte : une mesure ou une pratique d'apparence
neutre^^® sera discriminatoire à l'encontre handicapé si l'employeur ne peut établir que les
Arrêt Monsanto de 2003, point 72.
A cet égard, peut être notée l'absence d'un pareil renvoi au droitnational des Etats membres dans la directive
2002/73, ayant modifié la directive 76/207, ainsi que dans la proposition de directive du Conseil mettant en
œuvre le principe de l'égalité de traitement entre les femmes et les hommes dans l'accès aux biens et services et
la fourmture de biens et services. D. Scbiek, «A new Framework ... », p. 297, souligne à juste titre que
l'acceptation de divergences dans les approches au niveau national empêcherait l'émergence de standards
européens.
On pourrait s'étonner que cette obUgation «d'aménagement raisonnable » ne s'applique qu'en cas de
discnmmation indirecte. Il semble pourtant probable que les cas de discrimination directe dans l'accès à
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aménagements raisonnables nécessaires pour permettre à un handicapé d'accéder à son poste de
travail, par exemple^^^, de manière aussi aisé que les personnes ne souffrant pas de sonhandicap sont
disproportionnés^^^. H convient de noter que le législateur n'a pas prévu l'obligation de tels
aménagement raisormables pour les autres motifs de discrimination, telle la religion.
3) Des actions positives ... légitimes ?
La directive 2000/78 contient également une disposition - l'article 7 - relative aux actions
positives, rédigée entermes identiques, mutatis mutandis, à ceux de la directive « race ». Elle soulève,
au regard de la légitimité de telles mesures, des doutes nettement plus importants que dans la directive
2000/43. La seule justification, avancée par l'exposé des motifs, pour l'insertion de cette disposition
est l'existence d'une disposition similaire dans la directive 76/207. Une mesure d'action positive
restant une dérogationau principe de non-discrimination, il paraît pourtant pertinent de considérer que
la seule existence d'une disposition permettant l'adoption de telles mesures dans le domaine de
l'emploi dans le cadre de l'égalité entre hommes et femmes - dans lequel le principe de leur existence
est incontestable - ne justifie à l'évidence pas leur légitimité lorsque l'on évoque la rehgion, l'âge ou
l'orientation sexuelle^"*". Une fois encore, il peut être regretté que le législateur communautaire n'ait
pas saisi l'opportunité de cette proposition de directive pour réfléchir sur cette question. Comme
indiqué à propos de l'examen de la jurisprudence Badeck-Schnorbus, la multiplication des
« autorisations » d'adopter des mesures d'action positive amoindrit fortement la portée même du
principe de non-discrimination.
l'emploi ne seront pas rares. Dans une teUe situation, la discrimination ne sera pas justifiable, et sera donc
nécessairement interdite, mais la directive ne semble imposer à l'employeur aucune obligation d'aménagement
raisonnable.
Dans l'article 5, l'insistance est mise sur l'individu et non plus sur le groupeen tant que tel. Cela semble donc
signifier dans l'hypothèse d'une différence de traitementfondée sur le handicap,que la personne qui estime être
victime d'une telle discrimination ne devra pas, contrairement à ce que semble indiquer la notion de
discrimination indirecte figurant à l'article 2, établir que la mesure ou la pratique en cause est susceptible de
désavantager les handicapés. A cet égard, L. Waddington et A. Hendriks, «The Expanding Concept of
Employaient Discrimination in Europe : From Direct and Indirect Discrimination to Reasonable Accomodation
Discrimination», International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, 2002, pp. 403 et
410, notent que la notion d'accommodement raisonnable possède un caractère individualisé, de sorte que le
rapport de preuves statistiques est non pertinent.
Compte tenude l'interprétation extensive donnée par la Cour à la notion de « conditions de travail » dans le
cadre de la directive 76/207 - « limiter cette dernière notion aux seules conditions de travail figurant dans le
contratde travailou appliquées par Vemployeur dans le cadre de Vemploi reviendrait à soustrairedu champ d'
application de la directive des situations quirelèvent directement de la relation de travail » - arrêt Meyers, point
24-, le type d'aménagements raisonnables qu'un employeur pourrait être amené à prendre esttrès étendu.
L. Waddington et A. Hendriks (p. 410) soutiennent que par « aménagement raisomiable » il convient
d'entendre « aménagement utile et effectif», les termes « aménagement raisonnable » suggérant de manière
inexacte qu'une référence est faite à ce qui est attendu de l'employeur, et non au caractère utile et efficace de
l'aménagement requis. Pareille interprétation, que ces auteurs fondent notamment, mais à partir d'une lecture
fort discutable, sur l'arrêt de la Cour suprême US dans l'affaire US Airways v. Barnett (voy. infra, 11° Partie,
chap. II),paraît cependant contraire aux travaux préparatoires de la directive et à l'objectifpoursuivi par celle-ci
(xxx développer).
A cetégard, onpeutnoter quedesaffirmative actions liées à cestrois motifs n'existent pas auxEtats-Unis..
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L'article 7 contient également un second paragraphe relatif, non plus aux actions positives, mais
aux « mesures spécifiques » que les Etats membres peuvent maintenir ou adopter, au bénéfice des
personnes handicapées, concernant la protectionde la santé et de la sécurité sur le lieu de travail ou en
vue de sauvegarder oud'encourager leur insertion dans le monde du travail. Laqualification, endroit
communautaire, de cette notion, nouvelle dans le contexte du principe de non-discrimination, de
«mesures spécifiques » qui ne seraient pas des actions positives, reste à établir '^". Les réglementations
de certains Etats membres contiennent des dispositions permettant le recrutement par quotas rigides de
personnes handicapées '^*^ Sans bien sûr remettre en cause l'utilité, ni même la légitimité, de tels
quotas rigides, il convient de ne pas perdre de vue que l'insertion, dans le droit communautaire, d'un
principe de non-discrimination fondé sur le handicap implique cependant, a contrario, que la
conformité, au droit communautaire, de tels quotas rigides n'est plus automatiquement assurée. Pour
qu'elle le soit, il conviendra d'apprécier si ces quotas sont compatibles avec l'interdiction de
discrimination édictée à l'article 2 de ladirective, lue conjointement avec les dispositions des articles
5, sur les aménagements raisonnables, et7, sur les actions positives etles mesures spécifiques.
4) La religion et la libre circulation des travailleurs en Mande du Nord
L'article 15 de la directive, relatif à la situation «particuhère » de l'Irlande du Nord, soulève
également un problème. Cet article, inséré au niveau du Conseil à la demande expresse d'un Etat
membre, prévoit, dans son second paragraphe, que «afin de maintenir un équilibre dans les
possibilités d emploi pour les enseignants en Irlande du Nord tout en contribuant à surmonter les
divisions historiques entre les principales communautés religieuses qui y sont présentes, les
dispositions de laprésente directive en matière de religion ou de convictions ne s'appliquent pas au
recrutement des enseignants dans les écoles d'Irlande du Nord, dans la mesure où cela est
expressément autorisé par la législation nationale ». Outre qu'il peut être regretté que le législateur
communautaire ait accepté de subordonner l'application du principe de non-discrimination dans un
Etat membre au bon vouloir des autorités de celui-ci, on peut se demander sicette disposition n'est pas
contraire au principe de non-discrimination fondé sur la nationalité, inscrit à l'article 39 du traité,
relatif à lalibre circulation des travailleurs. Prenons l'hypothèse où, par exemple, un ressortissant grec,
de confession orthodoxe, souhaiterait obtenir un emploi d'enseignant en Mande du Nord, etque celui-
ci lui soit refusé en vertu de la législation nationale. Ilne pourrait certes pas invoquer lebénéfice de la
directive, mais devrait pouvoir invoquer, avec succès, l'interdiction de discrimination déguisée fondée
sur la nationalité.
La s. 8 du Race Discrimination Act fédéral australien prévoit l'adoption de «mesures spéciales » en faveur
des Aborigènes. Ne constituant pas des mesures d'action positive, elles n'impliquent aucim élément de
comparaison ou une volonté de remédier à un désavantage passé. En outre, elles ne sont pas, eu égard à leur
' objectif, conçues comme étant temporaires ; voy. infra. H® Partie, chap. IV.
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§2- Le sexe dans ladirective 76/207, une «théorie des dominos »réfléchie 7^"^
I - La discrimination indirecte, une définition ambiguë
Lorsqu'il définit pour la première fois le concept de discrimination indirecte, dans le domaine de
l'égalité entre hommes et femmes, le législateur communautaire se référa, assez globalement '^"', à la
définition fournie par jurisprudence de la Cour. L'article 2, paragraphe 2, de la directive 97/80,
relative à la charge de la preuve, dispose que « aux fins du principe de l'égalité de traitement visé au
paragraphe 1, une discrimination indirecte existe lorsqu'une disposition, un critère ou une pratique
apparemment neutre affecte une proportion nettement plusélevée depersonnes d'un sexe, à moins que
cette disposition, ce critère ou cette pratique ne soit approprié(e) et nécessaire et ne puisse être
justifié(e)par des facteurs objectifs indépendants du sexe des intéressés».
La définition de la discrimination indirecte dans les directives 2000/43 et 2000/78 n'exige pas des
personnes se prétendant victimes d'une discrimination fondée sur la race, la religion, l'âge, le
handicap ou l'orientation sexuelle, qu'elles prouvent que la mesure neutre litigieuse affecte,
réellement, une proportion sensiblement plus importante des membres du groupe auquel elles
appartiennent, mais seulement que cette mesure soit susceptible d'entraîner à leur égard un
désavantage particulier. Le législateur communautaire ne pouvait dès lors maintenir, à l'égard des
seules personnes estimant être victimes d'une discrimination fondée sur le sexe, une définition plus
restrictive de la discrimination indirecte. Le sixième considérant de la directive 2002/73, modifiant la
directive 76/207, affirme dès lors que, compte tenude la définition de discrimination indirecte inscrite
dans les directives 2000/43 et 2000/78, il convient d'adopter une définition « cohérente avec ces
directives en ce qui concerne le sexe ». Hfaut pourtant constater que la version française dunouvel
article 2, paragraphe 2, second tiret, de la directive 76/207 ne traduit pas fidèlement cette volonté. La
discrimination indirecte y est en effet défmie comme la « situation dans laquelle une disposition, un
critère ou une pratique apparemment neutre désavantagerait particulièrement despersonnes d'un sexe
par rapport à des personnes de l'autre sexe ». Si le rapport de la preuve de l'affectation sensiblement
plus importante n'est plus exigée, celui de la réalité du désavantage semble continuer à l'être, puisque
il est requis que la mesure désavantage et non qu'elle soit susceptible de désavantager les personnes
L. Waddington etM. Bell, «More Equal Than Others : Distinguishing European Union Equality Directives »,
CMI^ev 2007, pp. 587 et 603.
Pour une présentation détaillée de cette directive, voy. S. Koukoulis-Spiliotopoulos, Front Formai to
Substantive Gender Equality - The Proposed Amendment of Directive 76/207 : Comments and Suggestions,
Sakkoulas et Bmylant, 2001 et M.-T Lanquetin, «L'égalité entre les hommes et les femmes : sur la directive
2002/73/CE du 23 septembre 2002 », Droit social, 2003, p. 312.
Laformulation de cettedéfmition n'est en effetpas trèsheureuse ; voy. supra, texte sous note (67xxx).
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d'un sexe déterminé. Il reste à voir quelle importance la Cour dejustice accordera à cette différence
sémantique^"*^
n - Le harcèlement sexuel, une atteinte discriminatoire à l'égalité ?
Ces subtilités rédactionnelles ne sontpasabsentes de la version anglaise des différentes directives... mais ce
ne sont pas nécessairement les mêmes ! Tant la directive 2000/73 que lesdirectives 2000/43 et 2000/78 utilisent
les mots «would put persons ofone sex/of a race/of aparticular religion,âge,... , at a particular disadvantage ».
Littéralement, cela pourrait se traduire par «soumettraient les personnes d'un sexe/ d'ime race/ d'une religion
particulier(e) à un désavantage particulier ». S'agissant de la directive 2002/73 (sexe), la différence avec la
version française tient au fait que l'insistance est mise sur lanature particulière du désavantage ; dans laversion
anglaise, celui-ci semble devoir être d'une certaine ampleur pour qu'il puisse être considéré comme constituant
une discrunination, alors que dans la version française l'accent estmis sur le fait que ce sont essentiellement les
personnes d'un sexe qui seront désavantagées par le critère d'apparence neutre. Ainsi, dans le cas oiîce dernier
serait, par exemple, le reftis d'octroi d'unavantage aux travailleurs à temps partiel, les travailleurs féminins ne
pourraient, selon laversion anglaise, prétendre être victimes d'une discrimination que si elles peuvent établir que
le recours à ce critère neutre les place dans une situation particulièrement désavantageuse, même s'il n'affecte
pas beaucoup plus de femmes que d'hommes; selon laversion française, elles devraient en revanche établir que
le recoins à ce critère désavantage particulièrement, essentiellement, les femmes, même si le désavantage n'est
que mineur.
Il pourrait toutefois être soutenu que la différence entre les deux versions tient au style rédactionnel propre à
chaque langue. En anglais, le verbe est utilisé de manière plus neutre - «would put » - , obligeant dès lors le
législateur à placer le «particular »- accolé au verbe dans la version française —à côté du nom (advantage), de
sorte qu'en définitive wouldputat aparticular disadvantage aurait lamême signification que désavantageraient
particulièrement. Mais cette identité de sens potentielle est loin de résoudre leproblème.
Quel que soit le sens que l'onprête à laversion anglaise de la directive 2002/73, celle-ci ne correspond en tout
état de cause pas à l'expression «est susceptible d'entraîner un désavantage particulier », figurant dans la
version française des directives 2000/43 et2000/78. Dans cette expression, le terme charnière est «susceptible
de », repris de l'arrêt O'Flynn, etsigmfiant que lecritère neutre doit être regardé comme discriminatoire dès lors
qu ilest de nature ou potentiellement apte àdésavantager davantage les travailleurs d'une nationalité, d'une race,
d une religion donnée. Dans la version anglaise de cet arrêt, cela donne «if it is intrinsically liable to affect
workers (ofa particular nationality, race, religion) more ». Dans l'exposé des motifs de la proposition de
directive 2000/43 présentée par la Comrmssion (COM (1999) 566, p. 6), celle-ci s'est fondée expressément sur
l'arrêt O'Flynn pour définir le concept de discrimination indirecte («est susceptible de produire un effet
défavorable pour »), dont latraduction anglaise (« is liable to affect adversely ») constituait une correspondance
exacte. Si1onexcepte le fait —dont l'importance sera à confirmer par la Cour —que le Conseil a tenu à nuancer
cette approche, favorable à lavictime de ladiscrimination, par l'adjonction du terme «particulier »{désavantage
particulier), on ne peut que constater que dans laversion anglaise les termes «liable toaffect adversely », encore
présents dans laversion modifiée de laproposition de laCommission (COM (2000) 328) du 31 mai) etdans le
document du Conseil du 24 mai (8691/00), ont disparu de la version finalement adoptée le 19 juin et dans
laquelle apparaissent les termes «would put ata particular disadvantage ». En conclusion, la version française(de même, semble-t-il, que notamment les versions espagnole, allemande, italienne, mais pas la version
néeriandaise) des directives 2000/43 et 2000/78 fraduit fidèlement l'iatention d'aligner la définition de la
discrimination indirecte de ces directives sur celle donnée par la Cour dans l'arrêt O'Flynn... , mais laversion
française de la directive 2000/73, censée traduire la même intention dans le domaine des discriminations fondées
sur le sexe, semble pourtant plutôt, globalement, correspondre à la version anglaise des directives 2000/43 et
2000/78, ... laquelle est identique à la version anglaise de la directive 2002/73. La détermination de la
signification exacte de ce changement de formulation, dans la version française de la directive 2002/73, se
complique quand on sait que les versions allemande, italienne, espagnole etnéerlandaise, par exemple, de cette
directive reprennent la même définition de la discrimination indirecte existant dans ces versions de la directive
2000/43 !
Il est par ailleurs intéressant de noter que la version française de la définition de ladiscrimination indirecte,
dans la proposition de directive 2004/113 du Conseil mettant en œuvre le principe de l'égalité de ttaitement enfre
les femmes et les hommes dans l'accès aux biens et services et la fourniture de biens et services, reprenait la
formulation - plus favorable - de la défmition figurant dans ladirective 2000/43 {est susceptible de) etnon celle
se trouvant dans la directive 2002/73. Mais le Conseil l'a modifiée pour l'aligner sur celle figurant dans cette
dernière.
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Tant le Conseil, dans sa Résolution du 29 mai 1990 concernant la protection de la dignité de la
femme et de l'homme au travail '^*^, que la Commission, dans sa Recommandation du 27 novembre
1991 sur laprotection de ladignité des femmes etdes hommes au travail '^'^ , s'étaient montrés réservés
quant au caractère discriminatoire du harcèlement sexuel. Tous les deux s'étaient bornés à déclarer
que ce dernier peut, « dans certaines circonstances, être contraire au principe de l'égalité de traitement
au sens » de la directive 76/207. Ces « certaines circonstances » n'étaient pas autrement précisées et
aucim exemple du caractère discriminatoire de certaines formes de harcèlement sexuel n'était
mentioimé. Dans les cas qu'ils ont eu à traiter, dans le contexte du contentieux de la fonction
publique '^*', ni le Tribunal ni la Cour n'ont examiné la question de savoir si le harcèlement sexuel
constitue une discrimination. L'affirmation, dans l'exposé des motifs de la proposition de directive
modifiant la directive 76/207, que « selon le Parlement, le Conseil et la Commission, le harcèlement
sexuel constitue une violation du principe de l'égalité de traitement paraît dès lors quelque peu
hâtive. Elle ne fait entoutcas l'objetd'aucune démonstration^^^
Nul ne peut évidemment contester que, comme le soulignait également l'exposé des motifs, le
harcèlement sexuel est un affront à la dignité humaine; Cela ne suffit néanmoins pas à en faire une
discrimination. La directive définit le harcèlement sexuel comme « la situation dans laquelle un
comportement non désiré à connotation sexuelle, s'exprimant physiquement, verbalement ou non
verbalement, survient avecpour objet oupour effet de porter atteinte à la dignité d'une personne et,
en particulier, de créer un environnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant ».
Cette définition englobe les deux types de harcèlement sexuel condamnés dans la jurisprudence de la
Cour suprême US : le harcèlement sexuel « quid proquo »,c'est-à-dire dans lequel une faveur sexuelle
est exigée en contrepartie d'un avantage dans l'emploi, et le harcèlement sexuel aboutissant à créer tm
environnement hostile^^^. La Cour suprême US a toutefois peiné, dans les deux situations, à identifier
JO C157 du 27 juin 1990, p. 3.
JO L 49 du 24 février 1992, p. 1.
Tribunal : arrêtsD. et Campogrande; Cour : arrêtsZ et Campogrande.
L'affirmation du caractère discriminatoire du harcèlement sexuel était la raison présentée comme la plus
importante pour justifier la modification de la directive 76/207. Outre plusieurs études sur la question, la
Commission avait invité les partenaires sociaux à négocier un accord sur cette question. Ces derniers ayant
décliné cette invitation, la Commission ne proposa pas elle-même une directive centrée exclusivement sur cette
problématique, mais choisit d'en faire le thème central desaproposition demodification dela directive 76/207 ;
voy. le communiqué de presse de la Commissaire Mme Diamantopoulou, « Anna Diamantopoulou salue
l'adoption denouvelles dispositions communautaires fermes contre le harcèlement sexuel sur le lieu detravail »
du 18 avril 2002 (IP/02/579).
L'article 2,paragraphe 3, deladirective, modifiée, dispose dorénavant que « leharcèlement et leharcèlement
sexuel [...] sont considérés comme ime discrimination fondée surle sexe et sontdès lors interdits ».
D. Schiek, «A new Framework ... », p. 297, estime même que cette définition permettrait de couvrir le
harcèlement de lesbiennes ou d'homosexuels en raison de leur « déviance par rapport aux rôles traditionnels
attribués aux deux sexes ». Pareil point de vue semble toutefois exagéré eu égard à l'objectif de la directive, la
non-discrimination fondée sur le sexe, et la Cour de justice a affirmé dans Grant que cette notion n'mclut pas
celle d'orientation sexuelle. En outre, pareil point de vue semble réduire outre mesure l'interdiction de
harcèlement fondé sur l'orientation sexuelle, interdit par la directive 2000/78.
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précisément l'élément proprement discriminatoire du harcèlement sexuel, particulièrement en cas de
harcèlement sexuel vis-à-vis d'une persorme du même sexe"^ L'arrêt Jenzen c. Platy, de la Cour
suprême du Canada, ne permet pas de dissiper l'ambiguïté. Dans cetteaffaire^ '^', celle-ci affirme certes
qu'une discrimination fondée sur le sexe peut être constatée même si toutes les personnes de ce sexe
ne sont pas également maltraitées, mais fonde néanmoins son constat d'une discrimination sur le fait
que le harcèlement limitait les conditions d'emploi de certaines employées « en raison d'une
caractéristiqueprêtée aux personnes de leur sexe
Laseule façon d'éviter dedevoir recourir à unraisormement juridique difficile, etpeuconvaincant,
pourrait être d'adopter à l'égard duharcèlement sexuel une approche similaire à celle suivie à propos
de la conversion sexuelle. Le harcèlement sexuel constitue toujours ime discrimination fondée sur le
sexe, dans la mesure où il vise un comportement centré sur le sexe de la victime, peu importe qu'il
s'agisse d'une persoime du même sexe ou du sexe opposé. Le sexe de la victime reste l'élément
déterminant la discrimination. Or, tout travailleur devrait pouvoir s'attendre à ce que soit respecté le
droit fondamental à sa dignité et à son intégrité physique. Ce dernier serait donc à considérer comme
le corollaire manifeste du droità exercer un emploi sans discrimination fondée sur le sexe.
Ainsi que le note G. Mason, «Harm, Harassment And Sexuality », 26Melbourne University Law Review
(2002), pp. 19 et 24, il n'est pas sûr que le harcèlement condamné dans l'affaire Oncaleétaitbien dû au sexedé
la victime et non à son orientation sexuelle. Or, le titre VII du Civil Rights Act 1964 n'interdisant pas les
discriminations fondées sur l'orientation sexuelle, cette question était cruciale. Sur les difficultés rencontrées par
les juridictions inférieures aux Etats-Unis, voy. J.A. Hardage, «Nichols Azteca Restaurant Enterprises, Inc. and
the Legacy of Price Waterhouse v. Hopkins ; Does Title Vil Prohibit «Effeminacy » Discrimination ? », 54
Alabama Law Review (2002), p. 193 et enparticulier lescommentaires surl'affaire Doe v. Belleville.
Mêlant harcèlement sexuel «quid pro quo » etharcèlement sexuel « environnement hostile »,une serveuse de
restaurant ayant d'abord fait l'objet d'attouchements et de propositions sexuelles, avant de subir des
comportements menaçants et des critiques injustifiées.
En Australie, leSex Discrimination Act aborde la question différemment. Le harcèlement sexuel fait l'objet
dedispositions particulières à côté des dispositions prohibant les discriminations fondées sur le sexe. Unmême
comportement peutdonc donner lieu à ime plainte pourharcèlement sexuel et pourdiscrimination fondée sur le
sexe (voy. infrd). L'existence d'un harcèlement sexuel peut donc être constatée sans qu'il soit également conclu
à1existence d'ime discrimination. La juxtaposition de ces dispositions ne résout toutefois pas nécessairement la
question ducaractère automatiquement discrimmatoire du harcèlement sexuel. Dans Elliott v. Nanda, laFédéral
Court, après avoir constaté l'existence d'un harcèlement sexuel en raison de l'environnement hostile créé par le
comportement dénoncé, conclut en outre à l'existence d'une discrimination en motivant cette conclusion
umquement par lefait que, par conséquent, leharcèlement sexuel anécessairement engendré unpréjudice, fondé
surle sexe, à la plaignante (point 130). Unetellemotivation serait inutilisable en casde harcèlement bisexuel.
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§ 3 - La Constitution : quand le Constituant ajoute à la confusion
LaConstitution européenne a intégré^^® la Charte des droits fondamentaux de l'Union européeime,
proclamée à Nice en décembre 2000. La Constitution est à l'évidence inspirée du souci d'assurer
l'égalité entre tous lescitoyens, laquelle estd'ailleurs, à l'article 1-2, proclamée comme une valeur de
l'Union. L'articulation entre toutes les dispositions consacrant, soit le principe d'égalité, soit le
principe de non-discrimination, n'est toutefois pas évidente. Cette relative confusion illustre
l'ambiguïté des relations entre ces deux concepts et le manque de réflexion globale ayant présidé à
l'élaboration de ces dispositions.
L'article 11-80 établit, pourla première fois en droit communautaire, unprincipe d'égalité devant la
loi : « toutes les personnes sont égales en droit ». Un tel principe peut être comparé au 14®
Amendement à la Constitution américaine ou au Protocole 12 à la Convention européenne des droits
de l'homme (voy. Partie). L'introduction d'un tel principe en droit communautaire est bien sûr
fondamentale et de nature à changer radicalement l'interprétation des dispositions existantes du droit
communautaire contenant un principe d'interdiction de discriminations spécifiques. Toutefois, la
valeur et la portée de ce principe" d'égalité sont mises en doute par les dispositions suivant
immédiatement l'article 11-80. Mais elles le sont également par les « explications relatives au texte de
la Charte »^". Dans l'explication donnée surcet article, il est affirmé que «cet article correspond au
principe général de droit (...) que la Cour a jugé être un principe fondamental du droit
. communautaire ». Cette affirmation n'est vraie qu'en apparence. Les trois arrêts mentionnés à son
soutien^^^ ont tous été rendus dans le domaine de la PAC. Ainsi qu'indiqué supra, c'est le libellé de
l'article 34, paragraphe 2, du traité qui a permis à la Cour d'appliquer dans ce domaine le principe
d'égalité et non simplement un principe spécifique de non-discrimination, même si, ce faisant, elle
prétendait parfois appliquer ce dernier. En revanche, même s'il lui est arrivé d'invoquer le principe
d'égalité dans les autres domaines du droit commvmautaire, et plus particulièrement ceux de la libre
circulation des travailleurs et del'égalitéentre hommes et femmes, ellea, dans cesdomaines, toujours
Cette intégration dans la Constitution ne s'est toutefois faite qu'au prix, notamment, d'une limitation de sa
portée par laréécriture de certains de ses articles transversaux etla«constitutiormalisation »des «explications »
réactualisées établies sous l'autorité du praesidium de la Convention chargée d'élaborer la Charte ; voy. A.
Berramdane, «Les droits fondamentaux dans la Constitution européenne». Revue du droit de l'Union
européenne, 2003, p. 613. H. Labayle etJ.-L. Sauron, «La Constitution française à l'épreuve de la Constitution
pour l'Europe », Revuefrançaise de droit administratif, 2005, pp. 1et 26, estiment toutefois que l'importance
de ces explications ne doit pas être exagérée et que dans tous les cas elles ne pourront «formater» le
raisonnement du juge, et encore moins le lier.
Mises àjour, en juillet 2003 (CONV 828/1/03 du 18 juillet 2003) sous laresponsabilité du Praesidium de la
Convention ayant discutéde l'adoption de la Constitution.
Arrêts Racke, EARL et Karlsson. ,
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appliqué seulement un principe de non-discrimination^^®. L'arrêt Grant en constitue une parfaite
illustration.
L'article11-81, paragraphe 1, dispose que « est interdite toutediscriminationfondée notamment sur
le sexe, la race, la couleur, les origines ethniques ou sociales, les caractéristiques génétiques, la
langue, la religion ou lesconvictions, lesopinions politiques ou toute autre opinion, l'appartenance à
une minorité nationale, la fortune, la naissance, un handicap, l'âge ou l'orientation sexuelle ». Cette
disposition est plus ou moins équivalente à l'article 14 de la Convention européerme des droits de
l'homme, lequel contient également une liste non exhaustive («notamment ») de griefs prohibés de
discrimination. Mais le Protocole 12, entré en vigueur le 1 avril 2005, a vocation à se substituer à
l'article 14 de la Convention, dont il absorbe et déborde le champ d'application matériel^®".
L'introduction de l'article 11-80 ne rendait-elle dès lorspas superflue l'insertion simultanée de l'article
11-81 Et l'introduction de cette disposition ne risque-t-elle pas de réduire la portée du principe
d'égalité ? Le fait que l'article 11-81 répète, dans un paragraphe deux, le contenu de l'article 12actuel
du traité CE («Dans le domaine d'application de la Convention, etsanspréjudice deses dispositions
particulières, toute discrimination fondée sur la nationalité est interdite ») n'aide pas à dissiper
l'ambiguïté. L'insertion d'un paragraphe spécifique pour viser le seul grief de la nationalité implique-
t-il que l'interdiction des discriminations fondées sur ce motif a une valeur différente de celle relative
aux motifs visés auparagraphe premier ? En outre, ceparagraphe 2 reproduit presque mot pourmot le
contenu de l'article 1-4, paragraphe 2.
L'insertion d'ime disposition spécifique consacrantl'égalité entre hommes et femmes, à l'article 11-
83, soulève la même question de principe : «L'égalité entre les hommes et lesfemmes doit être
assurée dans tous les domaines, y compris en matière d'emploi, de travail et de rémunération. Le
principe de l'égalité n'empêche pas le maintien ou l'adoption de mesures prévoyant des avantages
spécifiques enfaveur du sexe sous-représenté ». Quel est le rapport entre l'affirmation, générale, du
principe d'égalité et celle, spécifique, de ce principe entre hommes et femmes ? Il n'est pas aisé de le
déterminer. Hpourrait être soutenu, enprenant appui sur la classification opérée par la Cour suprême
US dans son interprétation du 14e Amendement, que cette insistance spécifique mise par le
Le même abus de langage et la même confusion se retrouvent également dans les directives 2000/43 et
2000/78 adoptées sur base de l'article 13 du traité et dans la directive 2002/73 modifiant la directive 76/207.
Toutes les trois contiennent en effet un considérant —3, 4 et 2 respectivement - affirmant que le droit de toute|)^ersonne àl'égalité devant la loi constitue un droit universel.
F. Sudre, « La protection des droits sociaux par la Cour européerme des droits de l'homme ; un exercice de
«jurisprudence fiction»? », Rev. trim. dr. h. 2003, pp. 755, 769 et 770, même si, formellement, l'article 14
continue d'existerparallèlement au nouveau Protocole, voy. article3 du Protocole.
R. Hemu souligne à juste titre (p. 57) que l'application duprincipe d'égalité ne saurait être limitée par une
énumération de critères d'appréciation interdits. Mais comme il le note lui-même, il a en droit communautaire
une fonction «palliative », permettant de s'affranchir des limites qui résultent de l'inscription d'interdictions
193
Constituant sur l'égalité entre hommes et femmes signifie que seuls des motifs particulièrement
impérieux sont susceptibles de justifier une différence de traitement entre hommes et femmes. Mais
dans ce cas, quel est encorel'utilité de l'article III-108, lequel reproduit le texte actuelde l'article 141
du traité CE qui concerne l'égalité de traitement dans le domaine de l'emploi
La valeur et la portée des articles 11-80,11-81 et 11-83 sontencore moins certaines compte tenudes
dispositions des articles 11-111 et 11-112. Le premier prévoit notamment que les dispositions de la
Chartene s'adressent qu'aux institutions de l'Union et aux Etats membres lorsqu'ils mettent en oeuvre
le droitde l'Union^®^. Le principe d'égalité de l'article 11-80 semble donc dépourvu de tout effet direct
horizontal, c'est-à-dire ne semble créer aucune obligation dans les relations entre individus. Une telle
conséquence paraît peuconciliàble avec le droit communautaire actuel, la Cour ayant jugé, tantpour le
grief du sexe (arrêt Defrennè) que pour celui de la nationalité (arrêt Angonesé), que l'interdiction de
discrimination édictée par letraité CE produit un effet direct horizontal^^. L'article II-l12, paragraphe
5, dispose quant à lui que les dispositions qui contiennent desprincipes peuvent êtremis en oeuvre par
des actes législatifs et exécutifs et que l'invocation de ces principes devant le juge n'est admise que
pour l'interprétation et le contrôle de la légalité de tels actes^®^. Au bout du compte, onpeut dès lors
sedemander quelle valeur réelle attribuer au principe d'égalité devant la loi de l'article11-80 ?
n est va de même de l'interdiction générale de discrimination de l'article 11-81. L'article III-124,
lequel reproduit mutatis mutandis l'article 13 du traité actuel, ne confère toujours compétence aux
institutions de l'Union que pour lutter contre les discriminations fondées sur les motifs inscrits dans
cet article 13. Comment concilier l'octroi de cette compétencerestreinte avec l'affirmation du principe
général denon-discrimination de l'article 11-81, paragraphe 1? Dans les explications relatives autexte
spéciales de discrimination. Ces remarques accentuent l'impression de perplexité laissée par lajuxtaposition des
articles 11-80 et 11-81.
Les explications relatives au texte de la Charte de juillet 2003 indiquent d'ailleurs que cette disposition est
« fondée » sur l'actuel article 141 du traité.
S. Koukoulis-Spiliotopoulos, «Towards a European Constitution ; Does the Charter of Fundamental Rights
«Maintain in Full» the Acquis Communautaire », Revue européenne de droit public, 2002, pp. 57 et 73,
souligne que cette disposition a été adoptée afin de rassurer les Etats membres que la Charte ne limiterait pas
leurs compétences au profit de l'Union. R. Badinter, «La Charte des droits fondamentaux à la lumière des
travaux de la Convention sur l'avenir de l'Europe», - Libertés, Justice, tolérance —Mélanges en hommage au
doyen Gérard Cohen-Jonathan, Braylant, 2004, pp. 143 et 149, voit dans cette disposition «un morceau de
bravoure » répétant detrois façons différentes la même antienne, laquelle fiise l'obsession
Saufbiensûr à considérer que l'interdiction des discriminations fondées surun grief spécifique continuera à
produire un effet direct horizontal alors que le principe d'égalité ne sera invocable qu'à l'égard des autorités
publiques.
J. Dutheil de la Rochère, «The EU and the individual : Fundamental rights in the draft Constitutional
Treaty », CMLRev, 2004, pp. 345 et 352, souligne - à juste titre - que la distinction entre «principes » et
«droits » manque de clarté. Sur cette disposition, voy. O. De Schutter, «Les droits fondamentaux dans leprojet
européen », Une Constitution pourl'Europe - Réflexions surles transformations du droit del'Union européenne,
ouvrage collectif, Larcier, 2003, pp. 81 et112, etS. Koukoulis-Spiliotopoulos, «Incorporating the Charter inthe
Constitutional Treaty », in Problèmes d'interprétation, à la mémoire de Constantinos N. Kakouris, Bruylant,
2004, pp. 223 et 253.
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de la Charte, de juillet 2003, il est indiqué qu'il n'y a pas de contradiction entre l'article 11-81,
paragraphe 1, et l'article III-124 « dont le champ d'application et l'objet sont différents : l'article III-
[124] confère à l'Union compétence pour adopterdes actes législatifs (...) afin de combattre certaines
formes de discrimination qui sont citées d'une manière exhaustive dans cet article. Cette législation
peuts'étendre à l'actiondesautorités d'unEtat membre (ainsi qu'aux relations entre lesparticuliers)
dans tout domaine entrant dans la compétence de l'Union. En revanche, leparagraphe 1 de l'article
[81] ne confère aucune compétence pour adopter des lois antidiscrimination (...) pas plus qu'il
n'énonce une largeinterdiction de la discrimination dans lesdits domaines. Enfait, il ne concerne que
les discriminations qui sont le fait des institutions et organes de l'Union dans l'exercice des
compétences que leur confèrent d'autres articles des parties I et III de la Constitution, et des Etats
membres, uniquement lorsqu 'ils mettenten œuvre le droit de l'Union ».
Ces explications sontpour le moins étonnantes et ambiguës. Elles semblent notamment indiquer
que le principe de non-discrimination, édicté au paragraphe 1, ne concerne que les institutions de
l'Union, lorsqu'elles exercent les compétences que la Constitution leurconfère, ou les Etats membres,
lorsqu'ils mettent en œuvre le droit de l'Union. Cette disposition n'instituerait donc pas un droit
« général » à la non-discrimination dans l'application de la Constitution semblable à l'interdiction de
discrimination fondée sur la nationalité^®®. Mais comment concilier une telle approche avec le
paragraphe 2 du même article qui lui, reproduisant l'article 12 du traité actuel (l'article 1-4 de la
Constitution), est applicable dans tous les domaines d'application de la Constitution ? En outre, les
explications dormées quant à la relation avec l'article 111-124 (l'actuel article 13 du traité) sont peu
convaincantes.
Par ailleurs, si l'article II-l12, paragraphe 5,permet aux institutions de l'Union d'adopter des actes
destinés à mettre en oeuvre le principe de l'article 11-81, paragraphe 1, comment le concilier avec
l'article 111-124 et quel est le rapport entre cesdeux dispositions
Au total, le libellé de nombreuses dispositions de la Constitution, leurs valeur et portée,
l'articulation entre elles et leurs liens avec les dispositions actuelles du droit communautaire
apparaissent comme empreintes d'une grande ambiguïté^®^. Il peut donc être regretté qu'à l'heure oii
I. Pemice, «Integrating the Charter of Fundamental Rights Into the Constitution of the European Union:
Practical and Theoretical Propositions », 10 Columbia Journal ofEuropean Law, 2003, pp. 5 et28, estime que
dans la mesure où l'actuel article 13 n'a pas d'effet direct, cela doit également valoir pour l'interdiction de
discrunination de l'article 11-81, paragraphe 1, pour lesquels le Conseil n'a pas encore adopté de mesure
concrète. Cette position ne semble toutefois trouver aucun fondement textuel dans l'article 11-81 lui-même.
' K^. Lenaerts et E. De Smijter, «A«Bill of Rights »for the European Union », CMLRev 2001, pp. 273 et 285,
détaillent toute l'ambiguïté de la relation entre ces deux dispositions.
G. de Birrca, «Fundamental Rights and Citizenship », in Ten Reflections on the Constitutional Treaty for
Europe, éd. B. de Witte, Robert Schuman Centre for advanced studies, 2003, pp. 11 et 19, parle de lanécessité
d'un nettoyage significatif de toutes cesdispositions.
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l'Union s'étend à de nombreux nouveaux Etats et où les Etats membres ont ressenti le besoin de se
doter d'une Constitution, une plus grande attention n'ait pas été réservée aux principes d'égalité et de
non-discrimination, pourtant pierres angulaires de toutes les relations entre Etats membres, entre
citoyens et entre Etats membres et citoyens.
Conclusions du second chapitre
Lajurisprudence de la Cour dejustice postérieure à 1986 se présente un peu comme l'envers de la
jurisprudence précédant cette date. Alors qu'il étaitrelativement facile d'articuler cette dernière autour
d'un fil rouge, certes propre à chaque domaine, il paraîtvain de prétendre pouvoir trouver une même
cohérence dans la première. Depuis 1986, la Cour de justice semble avoir procédé à une sorte de
détricotage des principes qui cimentaient sa jurisprudence traditionnelle. Ainsi, dans la libre
circulation des travailleurs et le droit d'établissement, où discriminations directes et indirectes étaient
assimilées et ne toléraient aucune justification autre que celles expressément prévues par le traité, la
nouvelle jurisprudence distingue formellement les deux types de discriminations, celles qui sont
indirectes étant explicitement justifiables par n'importe quelle raison impérieuse, celles qui sont
directes l'étant également parfois, mais seulement de façon implicite.
Par delà ce renversement radical de jurisprudence, peut-être défendable sur le fond, c'est l'absence
totale d'explication ayant motivé celui-ci qui rend perplexe. Et nuit à la sécuité juridique, comme
n'ontpasmanqué de le souligner plusieurs avocats généraux. Et ce constat incontestable dans la libre
circulation des personnes semble l'être tout autant par exemple dans le domaine de l'égalité entre
hommes et femmes où la jurisprudence sur les actions positives s'est construite au coup par coup.
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CONCLUSIONS DE LA PREMIERE PARTIE
Depuis ses premiers arrêts sur le traité CECA, la Cour de justice a mis l'interdiction des
discriminations au cœur de sa jurisprudence; Mise au service d'une vision intégrationniste, son
approche extensive de l'interdiction des discriminations, matérialisée notamment par l'interdiction
rapide des discriminations indirectes, a indiscutablement joué un rôle primordial dans le
développement de la libre circulation des travailleurs et la libre prestation des services, d'abord, dans
l'égalité entre hommes et femmes ensuite, par exemple dans ce dernier domaine par une attitude très
protectrice des femmes enceintes.
Cette approche trèsprotectrice desdroits de « l'étranger» communautaire ou du travailleur féminin
s'est d'abord appuyée sur l'exphcation de sa vision du marché commun (intérieur ou unique) et de
l'égalité entre les sexes. Chaque arrêt étant l'occasion de réaffirmer et d'expliciter cette vision.
Si l'interdiction des discriminations est toujours au centre des préoccupations de la Cour, sa
jurisprudence sur la libre circulation des personnes et let libre prestation des services a
progressivement été influencée, à partir de la moitié des années quatre-vingt, par l'importation dans
ces domaines du concept d'entrave issu de la libre circulation des marchandises. La Cour semble
cependant, à .ce jour, n'être pas parvenue à définir la relation de ce concept avec celui de
discrimination et à préciser leur rôle respectif dans des libertés pour lesquelles sajurisprudence avait
autrefois fait de l'interdiction des discriminations le seul soubassement.
Cette ambiguïté quant au rôle respectif des concepts s'est traduite par une confusion toujours plus
grande du raisonnement —et de sa formulation —quand la Cour a eu à interpréter la notion de
discrimination, et en particulier les motifs pouvant justifiercelle-ci.
Concomitamment à l'importation définitive dans les autres libertés de la théorie des entraves née
dans la libre circulation des marchandises, la Cour mettait fin dans celle-ci par l'arrêt Keck aux excès
auxquels son approche dogmatique de la jurisprudence Dassonville avait fini par la mener^®. Cette
nouvelle approche «pollua » également les autres libertés dans lesquelles la Cour ne construit plus
désormais ses arrêts qu'en fonction des circonstances factuelles de chaque cas d'espèce sans trop se
soucier d'assurer la cohérence de sajurisprudence —en dépit des appels répétés de plusieurs avocats
généraux.
Ambiguïté sur le rôle des concepts et approche essentiellement casuistique rendent aujourd'hui
difficile l'identification des valeurs réellement véhiculées par la Cour de justice pour le compte de
l'Union européenne.
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Une réflexion approfondie sur les valeurs que traduit l'interdiction des discriminations en droit
communautaire semble pourtant aujourd'hui nécessaire. Dès ses premiers arrêts, la Cour a entendu
marquer une différence entre sexe et nationalité comme critères de différenciation, au motif que le
premier n'avait à l'origine été prohibé que comme élément perturbateur du fonctionnement d'une
saine compétition entre entreprises installées dans différents Etatsmembres, alors que l'interdiction du
second était consubstantielle de l'établissement d'un marché intégré, objectif ultime envisagé par les
auteurs du traité.
Bien qu'elle ait rapidement affirmé que l'égalité entre les sexes est un objectif fondamental de la
Communauté, la Courn'a cependant jamais remis en cause le fait que sa jurisprudence rend beaucoup
plus difficile pour une femme d'établir qu'elle est victime d'une discrimination par rapport à un
homme que cette tâche ne l'est pourun ressortissant d'un autre Etatmembre par rapport à un national
de celui-ci. Involontairement sans doute, mais nécessairement néanmoins, cette attitude traduit une
« valeur », à savoir qu'une discrimination fondée surle sexe est« moins grave » qu'unediscrimination
fondée sur la nationalité, ce qu'illustre, encore en 2003, l'arrêt Rinke par exemple.
Depuis 1957, plusieurs modifications ont pourtant été apportées à l'interdiction des discriminations
fondées sur le sexe édictée par le traité, chaque fois dans le sens d'une affirmation plus grande de
l'importance de l'égalité entre les sexes, laquelle est dorénavant considérée comme une des
« missions » de la Communauté. Mais le Constituant et le législateur ne sont pas toujours cohérents.
Que ce soit dans la Constitution ou dans les directives « article 13 », l'ambiguïté sur la place relative
des différents griefs prohibés de discrimination est évidente, de sorte qu'il paraît hasardeux d'affirmer
qu'ils ont voulu affirmer la prééminence de certaines valeurs par rapport à d'autres, laissant donc
implicitement cette tâche à la Cour de justice. A cet égard, on ne peut que constater les limites de
l'approche actuelle. Confrontée à lamultiplicité des motifs interdits de discrimination, la Cour devrait
donc repenser samanière d'appréhender l'interdiction des discriminations afin d'élaborer uncadre de
raisonnement motivé et transparent. Dans cette tâche, il serait certainement utile qu'elle regarde les
modèles élaborés par les cours d'autres ordres juridiques.
Le fametix « dernier refuge des plaideurs » dénoncé par le juge Joliet.
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Ile Partie
r,570La jurisprudence d'autres cours suprêmes^
Un examen détaillé de cinquante ans de jurisprudence a montré que l'interprétation des concepts
d'égalité et de discrimination en droit communautaire a connu une évolution importante, celle-ci
n'ayant pas été exempte d'ambiguïtés, de glissements, voire de renversements, ou de différenciations
selon les domaines du droit où cesconcepts ontétéappliqués.
Le principe d'égalité est un concept juridique universel qui a trouvé une forme spécifique
d expression dans le principe d'interdiction de discrimination dans de nombreux textes internationaux
depuis la fin de la Seconde Guerre mondiale. Au niveau européen, il a été plus particulièrement inscrit
à l'article 14 de la CEDH en 1950. Depuis lors également, de nombreux Etats démocratiques
modernes ont adopté des législations spécifiques visantà combattre les discriminations fondées sur la
race, le sexe, la religion, l'âge, le handicap,.... Ces développements se sont généralement '^^ d'abord
matérialisés dans des pays tiers, tels les USA"^ le Canada"^ et l'Australie"'*. En droit
communautaire, ces « autres » motifs de discrimination ne sont apparus que dans le traité
d'Amsterdam de 1997, en particulier son article 13, auquel deux directives adoptées en 2000 ont
donné une portée concrète.
Pour amver à une compréhension la plus précise possible de, et à la formulation de conclusions
sur, l'évolution de la jurisprudence de la Cour de justice, il est intéressant, et même nécessaire,
d'examiner également lajurisprudence d'autres cours suprêmes ayant eu à interpréter jfréquemment les
concept d'égalité et/ou dediscrimination surune période detemps comparable.
Un examen critique cohérent de ces jurisprudences nepeut parailleurs faire l'économie d'unemise
en perspective préalable de l'origine et de la place des principes d'égalité et/ou de non-discrimination
dans chacun des ordres juridiques examinés. En effet, ainsi que l'a souvent rappelé, à juste titre, la
570 La Cour européenne n'est pas une cour suprême au sens classique du terme comme le sont les cours suprêmes
des Etats-Unis ou du Canada par exemple. Mais elle est compétente en dernier ressort pour assurer
l'interprétation correcte de laCEDH etde ses protocoles, ainsi que lerespect par les Etats contractants des droits
et libertés qu'ils contiennent, voy. l'arrêtPy,para. 47.
A1 exception notable duRoyaume-Uni, Etat membre dans lequel leSex Discrimination Act date de 1975 et le
Race Relations Act àe 1976.
Le Title VII du Civil Rights Act date de 1964, sans parler bien entendu des garanties du droit à l'égalité
figurant dans certains Amendments à la Constitution des Etats-Unis, en particulier le V® et le XTV®
Amendements. Unpremier Civil Rights Act fiit adopté déjàen 1866.
574 canadienne des droits et libertés date de 1982 et remplaça un Bill ofRights datant de 1960.Au niveau fédéral, le Racial Discrimination Act date de 1976, le Sex Discrimination Act de 1984 et le
Disability Discrimination Act de 1992. En 2004, le législateur australien adopta également VAge Discrimination
Act
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Cour dejustice, « ily a lieu, pour l'interprétation d'une disposition du droit communautaire, de tenir
compte non seulement des termes de celle-ci, mais également de son contexte et des objectifs
poursuivis par la réglementation dont elle faitpartie '^^ \ Et cette affirmation reste pleinement valable
aussi pour l'interprétation d'un principe général, tel leprincipe d'égalité^
Voy., notamment, l'arrêt St. NikolausBrennerei,point 10.
Voy. ViLuètAnastasiou Pissouri I.
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Chapitre I - La Cour européenne des droits de l'homme
L'article 14 CEDH se lit comme suit :
«La jouissance des droits et libertés reconnus dans la présente
Convention doit être assurée, sans distinction aucune,fondée notamment
sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions
politiques ou toutes autres opinions, l'origine nationale ou sociale,
l'appartenance à une minoriténationale, lafortune, la naissance ou toute
autre situation ».
Comme l'a écrit P. Lambert, « ce que l'article 14 de la Convention garantit, c'est non le droit à
l'égalité devant la loi, mais, de façon plus limitée, l'absence de discrimination concernant les droits
reconnus par la Convention et ses protocoles additionnels"^. L'article 14 ne crée pas un droit
supplémentaire par rapport aux droits reconnus dans la Convention ; il est un complément de ceux-
• 578Cl» et ne peut être invoqué.qu'à l'encontre des parties contractantes à la Convention '^', ce qui
signifie aussi qu'il n'a vraisemblablement^^" pas d'effet direct «horizontal », c'est-à-dire qu'il nepeut
Comme l'a écrit M. A. Eissen, « L'autonomie de l'article 14 de la Convention européenne des droits de
l'homme dans lajurisprudence de laCommission »,4n Mélanges offerts à Polys Modinos, Pedone, 1968, p. 122,
l'article 14établit donc uneégalité devant la Convention plutôt que devant la loi.
P.Lambert, «Vers une évolution del'interprétation del'article 14 de la CEDH ? », Rev. trim. dr. h., 1998, p.
497.
Gentilhomme, Schaff-Benhadji etZerouki, para. 20. Leraisonnement tenu enl'espèce par la Cour européenne
paraît néanmoms pour le moins discutable. En vertu d'un accord franco-algérien de 1962, des établissements
scolaires publics français purent être créés enAlgérie, dont l'accès était ouvert aux ressortissants des deux pays.
Les requérantes sontdes ressortissantes françaises mariées à des Algériens. Leurs enfants ont, en vertu du droit
français, la double nationalité française et algérienne, mais seulement la nationalité algérienne en vertu du droit
algérien. En 1988, l'Algérie informa les autorités françaises que, dorénavant, il ne pourrait plus être procédé à
l'inscription ou la réinscription des enfants « algériens » dans les établissements scolaires créés en vertu de
l'accord de 1962. La réinscription des enfants des requérantes fut dès lors reftisée par l'office universitaire et
culturel français pour l'Algérie, organisme gérant les établissements scolaires en cause. Selon la Cour
européenne, la discrimination ainsi créée est la conséquence d'une décision prise unilatéralement par l'Algérie.
Quelle que soit sa régularité au regard du droit international public, eUe ne peut être imputée aux autorités
françaises «dont l'exercice en l'espèce de la «juridiction » sur le territoire rxlgérien avait son seulfondement
dans cet accord ». Cette conclusion, outre qu'elle apparaît choquante, paraît discutable sur leplan des principes.
Comme l'avaient fait valoir les requérantes, une discrimination est ainsi créée entre enfants français selon qu'ils
ont ounonla double nationalité franco-algérienne dans le cadre de l'inscription dans des établissements scolaires
publics français. Si l'on met entre parenthèses le caractère «interne » de cette situation au regard du droit
communautaire, on peut raisonnablement estimer que, dans une situation similaire, la France n'aurait pu, eu
égard à l'application combinée des arrêts Micheletti et Boukhalfa échapper à une condamnation devant la Cour
de justice.
En toute hypothèse, la Cour européenne n'a jamais consacré expressément unteleffet direct horizontal. Il y a
toutefois lieu designaler que parfois, quoique assez rarement, la Cour européenne adopte un raisonnement dont
le résultat peut être interprété comme conférant un effet direct horizontal à l'article 14. Ainsi, s'agissant de
l'articleH, elle conclut dans Pla et Puncernau à la violation de cette disposition dans le cas d'un litige en
matière successorale entre personnes privées (testatrice ayant exclu unpetit-fils adoptifde sa succession) alors
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être invoqué à l'encontre de personnes privées. En ce sens, la protection qu'il offre est donc en retrait
de celle offerte par le traité En outre, seules les personnes physiques^®^ et les personnes morales
de droit privé^^^ bénéficient de laprotection offerte par laConvention^ '^*.
La question de la place de l'article 14 dans l'architecture de la Convention, et en particulier son
autonomie éventuelle par rapport aux droits garantis par elle, a été, et continue d'être, une question
fréquemment soulevée. Un tel débat, concernant l'article 12 du traité par exemple, n'a pas
véritablement eu lieu en droit communautaire. Cette différence peut, peut-être, au moins partiellement
s'expliquer par l'origine différente du principe de non-discrimination dans la Convention et dans le
traité. L'article 14 CÉDH est directement inspiré de la Déclaration universelle des droits de l'homme,
dont l'article 7 proclame l'égalité de tous devant la loi ainsi que le droit sans distinction à une égale
protection de la loi^^^ Hsemble qu'une telle version « élargie » duprincipe denon-discrimination ait
été présente dans la version initiale du projet de CEDH avant de disparaître lors des négociations^®®.
En revanche, le principe de non-discrimination en droit communautaire a été conçu, dès l'origine,
comme ne pouvant s'appliquer que dans les domaines couverts par letraité^".,
même que la législation (andorrane) necontenait elle-même aucune disposition discriminatoire. Les juges Bratza
(point 4 deson opinion dissidente) et Garlicki critiquent cette application horizontale de l'article 14 en arguant
notamment que si la Convention interdit toute discrimination entre individus en matière successorale par les
organes législatifs oujudiciaires, cela n'implique pas qu'elle empêche dela même façon les particuliers d'opérer
une discriminationdans la transmission de leurs biens, un testateur devant rester libre de choisir à qui il lègue ses
biens.
Il est intéressant de notèr qu'un tel effet horizontal est par ailleurs formellement exclu en ce qui concerne
l'interdiction générale des discriminations édictée par l'article premier du nouveau Protocole n° 12, lequel
dispose que «nulnepeutfaire l'objetd'une discrimination delapartd'une autoritépublique ».
Surl'effetdirect horizontal de l'article 39 CE(libre circulation), voy. VsnètAngonese, et surcelui de l'article
141CE, voy. l'arrêt Defrenne II.
Sur la protection de groupes particuhers, voy. infra, point 1.8. Voy. également, entre autres, J.-M. Larralde,
«LaConvention européenne des droits de l'homme et la protection de groupes particuliers », Rev. trim. dr. h.,
2003, p. 1247.
Lithgow, para. 177.
Les personnes morales dedroit public sont privées parl'article 34de la Convention dudroit d'introduire une
requête devant la Cour ; voy. également Breisacher (décision d'irrecevabilité et lajurisprudence citée dans cette
décision) ainsi que Gouvernement dela communauté autonome du pays basque (décision d'irrecevabilité)
Il en va de même de l'article 26 du Pacte intemational relatif aux droits civils et politiques : « Toutes les
personnes sont égales devant la loi etont droit sans discrimination à une égale protection de la loi. Acet égard,
la loidoit interdire toute discrimination etgarantir à toutes lespersonnes uneprotection égaleet efficace contre
toute discrimination, notamment de race, de couleur, de sexe, de langue, de religion, d'opinion politique et de
toute autre opinion, d'origine nationale ou sociale, defortune, de naissance ou de toute autre situation ». La
deuxième phrase de disposition nes'étend toutefois pas aux discriminations dues à des personnes privées.
P. Lambert, «Vers uneévolution... ». J. Velu etR. Ergec, La Convention européenne des droits de l'homme,
Bruylant, 1990, p. 108, avancent que r« ona craint que les organes de la Convention ne deviennent, parrapport
aux juridictions intemes, des instances supérieures appelées à connaître de prétendues erreurs de fait ou de droit
commises par ces juridictions ».
Dans ce dernier, le libellé de l'article 12 dispose, expressément, que l'interdiction des discriminations n'a
vocation à s'appliquer que Hans le domaine d'application du traité. Une discrimination entre nationaux et
ressortissants d'autres Etats membres ne seradonc pasproscrite, par le droit communautaire, si ellene concerne
pas une matière relevant du droit communautaire (arrêt Grade etBashir) Il en est de même de l'interdiction des
discriminations fondées sur le sexe. A de multiples reprises (pour la première fois dans l'arrêtDefrenne I), la
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En revanche, tant la Cour européenne que la Cour dejustice ont, très tôt, affirmé que le principe
d'égalité est intégré dans toutes les dispositions de la Convention ou du traité, même lorsque celles-ci
nerenferment pasuneexpression concrète de ceprincipe^^^
Une autre différence notable consiste dans le fait que la liste desmotifs prohibés de discrimination
dans l'article 14 CEDH n'est pasexhaustive, mais seulement indicative^®' {«fondée notamment »).
A la différence du droit communautaire, le principe de non-discrimination n'occupe pas une place
centrale dans le système de la CEDH. Il n'est d'ailleurs pas aisé de déterminer son rôle exact (section
1). Par ailleurs, la démarche de la Cour européerme lorsqu'elle interprète l'article 14 est souvent
empreinte d'une grande subjectivité (section 2).
Section 1 - Le rôle ambigu de l'article 14 de la CEDH
L'article 14 CEDH ne contient pas de définition du principe de non-discrimination. Comme en
droit communautaire, sa définition a été élaborée progressivement par la Cour européeime. L'attitude
de la Cour européenne n'est toutefois pas exempte d'ambiguïté (§ 1). Cette dernière se traduit
Cour a confirmé que des situations discriminatoires peuvent échapper à l'interdiction énoncée par le droit
communautaire si elles ne sont pas expressément visées par le traité ou le droit dérivé. Même s'U utilise un
langage quelque peu différent (« dans les limites des compétences que (le traité) confère à la Communauté »), il
semble admis que l'article 13 du traité, introduit par le traité d'Amsterdam, n'a pas, en toute hypothèse (L.
Waddington, «Testiag the Lnnits ... », p. 136, laquelle estime que l'article 13 a unchamp d'apphcation matériel
plus restreint que celui de l'article 12), pour effet d'interdire des discriminations tombant hors du champ
d'apphcation du traité.
Voy. Marckx, para. 32pourla Convention, etHerbrink, pourle traité.
Engel, para. 72; Rasmussen, para 34; James, para 74; Salgueiro da Silva Mouta, para 28; Fretté, para. 32. Il
n endemeure pas moins qu'en dépit de cecaractère non exhaustif, il me semble que la Cour européenne devrait,
à chaque fois, identifier le critère de différenciation. Or, tel n'est pas nécessairement le cas, lorsque les
plaignants se bornent à invoquer l'existence d'une «discrimination » sans préciser eux-mêmes le critère qui
aurait été utilisé pour les « discriminer ». Ainsi, dans Buchen, le requérant, juge mihtaire devenu juge de droit
commun, seplaignait denepasavoir perçu, aumoment desamise à laretraite comme jugemilitaire, l'allocation
de retraite aux anciens juges rmhtaires, dont le versement, en vertu d'une nouvelle loi, était suspendu jusqu'à la
fin de 1exercice de ses fonctions de juge. Il se plaignait d'un traitement discriminatoire parrapport aux autres
militaires de carrière qui auraient continué à percevoir cette allocation, et par rapport à d'autres anciens juges
militaires qui toucheraient celle-ci. La Cour européenne se limite à constater l'existence d'une différence de
traiteirient (para. 73),mais ne se soucie pas d'identifier le critère de distinction utilisé. Cette attitude se concilie
pourtant mal avec une jurisprudence, utilisée il est vrai de manière ponctuelle, selon laquelle l'article 14 ne
concerne pas toutes les différences de traitement, mais seulement celles ayant pour base ou pour motif une
caractéristique personnelle parlaquelle des personnes ou groupes de personnes sedistinguent les tms des autres -
Kjeldsen, para. 56 ; pour une application de cette jurisprudence, voy., par exemple, Zarakolu (décision
d irrecevabilité) et Tore (décision sur la recevabilité). Il semble que la House of Lords britannique, en
s'appuyant sur la jurisprudence Kjeldsen, considère également dans son application de l'article 14 de la
Convention, que celui-ci ne contient pas ime liste illimité de motifs prohibés de discrimination ; voy. Regina v.
ChiefConstable ofSouth Yorkshire Polie, exparteMarper (FC), opinion de Lord Steyn, para. 48.
En dépit du caractère indicatif, incontestable, de lahste des motifs de l'article 14, il arrive parfois que la Cour
européenne déclare irrecevable une requête enarguant qu'une violation de cette disposition doit comporter une
différence de traitement fondée sur xm des motifs expressément énumérés, voy. Acimovic (décision
d'irrecevabilité) ; Beale (décision d'irrecevabilité).
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notamment par la reconnaissance d'unemarge de discrétion importante aux Etats (§ 2). Ambiguïté du
rôle et caractère subsidiaire de la protection offerte se conjuguent pour expliquer les faiblesses de
l'article 14 (§ 3).
§ 1 - Jurisprudence clair obscur de la Cour européenne
C'est dans l'affaire dite du «régime linguistique», en 1968, que, pour la première fois, les
questions de la définition du concept de discrimination et de la portée de l'article 14furent examinées.
Jamais par la suite, ces questions ne firent encore l'objet d'une analyse aussi détaillée. La lecture de la
jurisprudence ultérieure semble d'ailleurs montrer que cet arrêt fondateur a figé, au moins jusqu'à
aujourd'hui, la notionde discrimination et sonrôle dans le système de la convention.
Jusqu'à cet arrêt de la Cour européenne, soit près de dix-huit ans après l'entrée en vigueur de la
CEDH, le rôle de l'article 14 et sa définition n'avaient pas fait l'objet d'une réflexion approfondie.
Ainsi que le reconnut alors elle-même la commission européenne des droits de l'homme, sesidées sur
le champ d'application-de cettedisposition « n'étaient pas trèsnettement fixées ».
I - L'arrêt régime linguistique, la définitionde la discrimination
Le raisonnement adopté par la Cour européermefut le suivant :
«Malgré le libellé très général desa versionfrançaise ("sans distinction aucune"), l'article 14
(art. 14) n'interdit pas toute distinction de traitement dans l'exercice des droits et libertés
reconnus. Cetteversion doit se lire à la lumière du texte, plus restrictif, de la version anglaise
("without discrimination"). En outre et surtout, on aboutirait à des résultats absurdes si l'on
donnait à l'article 14 (art. 14)uneinterprétation aussi large que celleque la versionfrançaise
semble impliquer. On en arriverait, en effet, à juger contraires à la Convention chacune des
nombreuses dispositions légales ou réglementaires qui n'assurent pas à tous une complète
égalité de traitement dans la jouissance des droits et libertés reconnus. Or, les autorités
nationales compétentes se trouvent souvent enface de situations ou de problèmes dont la
diversité appelle des solutions juridiques différentes; certaines inégalités de droit ne tendent
d'ailleurs qu'à corriger des inégalités défait. L'interprétation extensive mentionnée ci-dessus
ne sauraitpar conséquent être retenue.
Il importe donc de rechercher les critères qui permettent de déterminer si une distinction de
traitement donnée, relative bien entendu à l'exercice de l'un des droits et libertés reconnus,
contrevient ou non à l'article 14 (art. 14). A ce sujet, la Cour, suivant en cela lesprincipes qui
se dégagent de la pratique judiciaire d'un grand nombre d'Etats démocratiques, retient que
l'égalité de traitement est violée si la distinction manque de justification objective et
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raisonnable. L'existence d'unepareillejustification doit s'apprécierpar rapport au but et aux
effets de la mesure considérée, eu égard auxprincipes quiprévalent généralement dans les
sociétés démocratiques. Une distinction de traitement dans l'exercice d'un droit consacrépar
la Convention ne doit pas seulement poursuivre un but légitime: l'article 14 (art. 14) est
également violé lorsqu'il est clairement établi qu'il n'existe pas de rapport raisonnable de
proportionnalité entre les moyens employés et le but visé ». (point 10)
Plusieurs constatations peuvent être faites à partir de la formulation de, ce raisoimement. D'une
part, pour la Cour européenne, le principe (négatif) de non-discrimination se confond avec celui
(positif) de l'égalité de traitement. D'autre part, la Cour européenne ne doime pas de réelle définition
théorique du principe d'égalité, mais énonce les critères devant permettre de juger si une distinction
opérée entre deux persoimes ou deux groupes peutconstituer une discrimination : (a) la différence de
traitement manque de justification objective et raisonnable ; (b) l'existence d'une justification doit
s'apprécier par rapport au but et aux effets de la mesure nationale ; (c) la différence de traitement doit
poursuivre un but légitime ; (d) le principe d'égalité est violé non seulement si la différence de
traitement ne poursuit pas un but légitime, mais également si, lorsqu'elle poursuit un tel but, il est
«clairement établi » qu'il n'existe pas de«rapport raisonnable deproportionnalité » entre les moyens
employés et le but visé^®°.
Cette énumération, et l'ordre dans lequel les différents critères sont cités, sont eux-mêmes
révélateurs de. la portée du principe de non-discrimination dans le système de la convention. Ainsi, il
est firappant de constater que la Cour européenne ne fait aucunemention de la nécessité d'examiner la
comparabilité des situations des personnes ou groupes en cause. De même, on peut relever, dans le
point (b), une volonté certaine de souplesse dans l'appréciation à porter sur la distinction opérée et
même une volonté de laisser à chaque Etat membre une certaine marge de manœuvre
discrétionnaire^®'. Par ailleurs, les formules employées laissent également transparaître les difficultés
que la Cour européeime semble éprouver dans le maniement théorique de ce concept, par exemple
lorsqu'elle seréfère au «rapport raisonnable deproportionnalité
Dans sajurisprudence ultérieure, la Cour reprendra ces différents éléments, mais en les synthétisant
dans une formulation plus théorique : «une distinction de traitement (...) n'est discriminatoire qu'à
Ces principes devant guider l'appréciation de la Cour européenne sont également posés de irianière claire
dans l'opinion dissidente collectives des juges Holmbâck, Rodenbourg, Ross, Wiarda et Mast.
Confirmée dans le même paragraphe de l'arrêt par l'indication que dans la recherche de l'existence ou non
d une distinction arbitraire, la Cour européenne «nesaurait ignorer les données de droit et défait caractérisant
lavie de lasociété dans l'Etat qui, en qualité de Partie Contractante, répond de lamesure contestée. Cefaisant,
elle nesaurait sesubstituer aux autorités nationales compétentes, fautedequoi elle perdraitde vue lecaractère
subsidiaire dumécanisme international degarantie collective instaurépar la Convention ».
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défaut de «justification objective et raisonnable», c'est-à-dire en l'absence d'un «but légitime» et
d'un « rapportraisonnablede proportionnalité entre les moyens employés et le but visé » »593 594
En conclusion, les deux enseignements essentiels que l'on peut tirer de cette jurisprudence, sont,
d'une part, le caractère pragmatique de l'approche de la Cour européenne, visant à lui assurer une
certaine marge d'appréciation, et, d'autre part, la marge de manœuvre délibérément laissée aux Etats
membres, laquelle repose sur le postulat que la protection offerte par la Convention a un caractère
subsidiaire.
n -L'article 14, un rôle clair en théorie
1) Absence de caractère indépendant
Dès l'arrêt «régime linguistique», la Cour européenne a affirmé que l'article 14 n'a pas
d'existence indépendante puisqu'il vaut uniquement pour lujouissance des droits et libertés garantis
par les autres clauses normatives de la Convention et les Protocoles^^^. Cette affirmation signifie
notamment, concrètement, qùe la protection de l'article 14 ne peut être invoquée que si les faits du
litige tombent dans le champ d'application de l'une aumoins des dispositions de la Convention ou de
ses Protocoles'®^
L'examen de la proportionnalité d'une mesure implique nécessairement, outre son caractère approprié, son
caractère raisormable.
Voy. Inze, para 41 ; Darby, para 31 ; McMichael, para 97 ; Marckx, para 33 ; Rasmussen, para 38 ; Gillow,
para 64 ; James, para 75 ; Abdulaziz, para 72 ; Hojfmann, para 33 ; KarlHeinz Schmidt, para 24 ; Spadea, para
45 ; van Raalte, para 39 ; Gaygusuz, para 42; Stubbings, para 72; Building society, para 88 ; Petrovic, para 30;
daSilva Mouta, para 29 ;Larkos, para29 ; Sahin, para. 56 ;Fretté, para. 34 ;Palau-Martinez, para. 31.
Revisitant cette jurisprudence en2001 lors d'unséminaire, lePrésident delaCour européenne, L. Wildhaber,
énuméra - de façon plus complète que ne le font généralement les arrêts - les diflférentés étapes duraisonnement
suivi : a) examen de l'applicabilité d'une disposition de la Convention atix faits de l'espèce ; b) existence d'ime
différencede traitement ; c) existence d'une situation comparable entre les différentsgroupes ou personnes entre
lesquelles ime différence de traitement est constatée ; d) existence d'une justification raisonnable de cette
différence de traitement, c'est-à-dire recherche de l'existence d'un objectif légitime et d'im rapport raisonnable
de proportionnalité entre cetobjectif et les moyens utilisés pour l'atteindre ; «Protection against discrimination
under the European Convention on Human Rights - a second-class guarantee ? », 2 Baltic Yearbook of
International Law, (2002), p. 5.
Para 9 ; voir également Marckx, para 32; Airey, para. 39; Botta, para. 39; Thlimmenos, para. 39; Cha 'are,
para. 42; van der Mussele, para. 43; X&Y/PB, para. 32; Karlheinz Schmidt, para. 22; van Raalte, para. 33;
Gaygusuz, para. 36; Petrovic, para. 22 ; Inze, para. 36 ; Camp et Bourimi, para. 34 ; Wessels-Bergervoet, para.
42; Willis, para. 29; Postiet Rahko, para. 82 ; Kamer, para. 32 ; Palau-Martinez, para. 29; Pla etPuncernau,
para. 54.
Botta, para. 39(laparticipation des handicapés aux activités récréationnelles etde loisirs qui sedéroulent sur
les plages fut jugée comme netombant pas dans le champ d'appUcation de l'article 8 (droit au respect de lavie
privée) ; Abdulaziz, para. 71 ; Thlimmenos, para. 41-42 ; Cha'are, para. 42; Karlheinz Schmidt, para. 22 ; van
Raalte, para. 33 ; Gaygusuz, para. 36 ; Petrovic, para. 22 ; Fretté, para. 27.
Le principe de non-discrimination demeure donc «l'accessoire» des autres dispositions de la CEDH, J.-Y.
Carlier, « Le droit des étrangers enEurope : la lente évolution duprincipe denon-discrimination enraison de la
nationalité», Annales d'études européennes, 2000, pp. 189 et 207. Ainsi, dans la décision sur la recevabilité
dans l'affaire Malarde, la Cour européenne a jugé que l'article 3, paragraphe 1,duProtocole n° 1 («LesHautes
206
La Cour européenne a toutefois, à plusieurs reprises, interprété largement le champ d'application de
différentes dispositions de la Convention afin de pouvoir procéder à un examen de la compatibilité de
la mesure contestée avec l'article 14. Ainsi, elle a jugé dans l'arrêt Petrovic (para. 29) que
«/ attribution de l'allocation de congé parentalpermettant à l'Etat de témoigner son respect pour la
viefamiliale, au sens de l'article 8 de la Convention, elle entre donc dans le champ d'application de
ce dernier ». Cette interprétation est sans conteste assez audacieuse'®^ Demême, dans l'arrêt van der
Parties contractantes s'engagent à organiser, à des intervalles raisonnables, des élections libres au scrutin secret,
dans les conditions qui assurent la libre expression de l'opinion du peuple sur le choix du corps législatif ») ne
teouvant pas à s'appliquer (le grief portant sur l'élection à un conseil régional), l'article 14 ne pouvait être
invoqué en combinaison avec cette disposition. Une même décision d'irrecevabilité fut prise dans l'affaire
Polacek, la Cour européenne considérant, concernant le droit à la restitution à leurs biens confisqués après la
seconde guerre mondiale par l'Etat dès lors qu'ils avaient perdu leur nationalité tchèque, que les requérants
nétaient pas titutaires d'un «bien » etne disposaient pas d'une créance suffisamment établie ; en conséquence
leur grief d ime discrmunation fondée sur la nationalité ne pouvait être examinée. Voir également sur cette
question la décision d'irrecevabilité rendue en 2003 dans l'affaire Des Fours Walderode. Il faut néanmoins
signaler qu en2001 le Comité des droits de l'homme de l'ONU a conclu, pour les mêmes faits et concernant la
même personne, à laviolation de l'article 26 du Pacte sur les droits civils etpolitiques (discrimination fondée sur
la nationalité).
Au prix d'un raisonnement audacieux, R. Wintemute, « «Within the Ambit »: How Big Is the «Gap » in
Article 14 European Convention on Human Rights », European Human Rights Law Review, 2004, p. 366,
avance même que si l'emploi, parexemple, n'estpas undomaine couvert parlaConvention, toute discrimination
dans ce domaine fondée sur la religion, les opinions politiques, l'orientation sexuelle, l'identité sexuelle serait
attaquable au titre de l'article 14, dans lamesure où le motif invoqué tombe dans le champ d'application de la
liberté de religion (article 9) ou d'expression (article 10) ou du droit au respect de la vie privée (article 8), même
si le droit (1 emploi) revendiqué ne relève pas de ces dispositions. Ce raisonnement n'a cependant guère trouvé
d écho auprès de la Cour européenne. Cet auteurs souligne toutefois à raison que dans son arrêt Thlimmenos
(dans lequel la Cour européenne a condamné l'assimilation des condamnations pour raisons religieuses
(appartenance aux témoins de Jéhovah) à ceUes prononcées pour d'autres motifs s'agissant de l'interdiction
d accès à ime profession particulière), la Cour européenne semble avoir accepté, encore que de manière assez
elliptique (voy. le para. 42, dans lequel elle mentionne «l'ensemble des circonstances » dont se plaint le
requérant), qu un argument tiré de l'interdiction de discrimination fondée sur lareligion puisse être invoqué en
raison seulement du fait que lemotifde différenciation relève du champ d'application de l'article 9.
R. Wintemute admet par ailleurs que la théorie qu'il propose ne permet pas de couvrir les discriminations
598^*^^^^ race, le sexe ou le handicap, motifs ne relevant d'aucune disposition particulière de la ConventionLes droits sociaux sont en effet en principe exclus du champ d'application de la Convention ; pour un
plaidoyer en faveur de leur inclusion, voy. F. Sudre, «La protection... »; voy. également I. Daugareilh, «La
Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales et la protection
sociale », R. T.D.Eur, 2001, p. 123. Apropos de l'arrêt Petrovic, Sudre parle (p. 770) d'un«grand écart »réalisé
par la Cour européenne.
Toutefois, il convient de signaler que dans l'arrêt Gaygusuz, la Cour européerme a admis qu'une allocation de
sécurité sociale, telle uneallocation de chômage, constitue un «bien » au sens de l'article l^'du Protocole n° 1.
Dans l'a^êt Koùa Poirrez de 2003, elle jugea même qu'une autre allocation sociale, une allocation pour
handicapé adulte, constitue un «bien » au sens de cette dernière disposition, même s'il s'agit d'une prestation
sociale noncontributive, c'est-à-dire dont l'octroi n'est pas lié au versement de cotisations ou de contributions
par ses bénéficiaires. A propos de cet arrêt, F. Sudre, «Droit de la Convention européenne des droits de
l'homme - Chronique d'actiialité », La Semaine Juridique, éd. Générale, 2004, p. 1-107, parle de lapoursuite de
1entreprise «d'instrumentalisation » de lanotion de biens par laCour européenne.
Cet arrêt mérite également d'être souligné dans lamesure où, en 1992, laCour de justice conclut que lepère de
M. Koua Poirrez, ressortissant finançais travaillant en France et n'ayant jamais exercé son droit à la libre
circulation, ne pouvait revendiquer le droit à l'égalité de traitement inscrit dans le règlement 1612/68 pour
revendiquer le bénéfice de cette allocation.
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Musselle (para. 43), la Cour constate tout d'abord que le litige n'a pas trait à un travail '^® forcé ou
obligatoire au sens de l'article 4 de la CEDH et se demande en conséquence si la matière du litige
n'échappe pas entièrement à l'empire de ce texte et, par voie de conséquence, de l'article 14. Afin de
contourner cet obstacle, ellejuge néanmoins que «parmi les critères servant à délimiter la notion de
travail obligatoirefigure l'idée de normalité. Orun travail normal ensoipeutse révéler anormal si la
discrimination préside au choix des groupes ou individus tenus de le fournir, ce qu'affirme
précisément l'intéressé ». Ici encore, la rigueur juridique de pareille affirmation pourrait être discutée.
A chaque fois, le raisormement de la Cour européenne fiit que l'article 14 CEDH entre enjeu dès lors
que « la matière sur laquelle porte le désavantage compte parmi les modalités d'exercice d'un droit
garanti ou que « les mesures critiquées se rattachent à l'exercice d'un droit garanti Dans
Sidabras, elle jugea même que l'interdiction- certes critiquable - faite par la Lituanie aux personnes
ayant travaillé auparavant pour le KGB de postuler à un emploi dans le secteur privé pour une durée
de dix ans était de nature à affecter le droit à la vie privée garanti par l'article 8 de la Convention, car
cette interdiction a affecté de manière très sensible la possibilité des plaignants à développer des
relations avecle mondeextérieur, et a leur a dès lors crééde sérieuses difficultés en ce qui concerne la
possibilité de gagner leur vie, avec les répercussions évidentes que cela engendre sur lajouissance de
leur vie privée. Elle motive également cette conclusion ens'appuyant surla Charte sociale européenne
et les conventions de l'OIT (para. 47 et 48).
Leraisonnement adopté dans l'arrêtFretté pour pouvoir procéder à unexamen de la compatibilité
de la mesure contestée avec l'article 14pourrait sembler encore plus discutable. Le requérant s'était vu
refuser par les autorités françaises le droit d'adopter un enfant en raison de son homosexualité
avouée®"^. La Cour rappelle tout d'abord (para. 32) que la CEDH ne garantit pas en tant que tel un
droit d'adopter, et que le droit aurespect d'une vie familiale présuppose l'existence d'une famille etne
protège pas le simple désir de fonder une famille. Elle conclut dès lors que lerefus d'agrément à une
adoption ne peut «en soi être considéré comme portant atteinte au droit du requérant au libre
développement et épanouissement de sa personnalité ou à la manière dont il mène sa vie, en
particulier sa vie sexuelle ». Elle ajoute pourtant que le droit français autorise tout célibataire à faire
une demande d'adoption et que s'il est avéré que le refiis opposé au requérant repose exclusivement
Pour unexamen de lajurisprudence de la Cour européenne sur l'application de laCEDH à l'emploi, voy. M.
Enrich Mas, «Existe-t-il im droit au travail dans la Convention européenne des droits de l'homme », in
Protection ..., p. 487.
Syndicat national de lapolice belge, para. 45. Voy. également Camp etBourimi, para. 35, dans lequel laCour
européenne déclare que «bien que l'article 8ne garantissepas en tant que tel un droit à hériter, la Cour a admis
précédemment que les questions de succession ab intestat entres proches parents entrent dans le champ
d'application de cette disposition, dans la mesure où elles représentent un aspect de laviefamiliale ».
Schmidt et Dahlstrôm, para. 39.
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sur son orientation sexuelle, « ilfaudra en conclure qu'ily a eu différence de traitement reposant sur
l'orientation sexuelle du requérant, notion qui est couverte, à n 'enpas douter, par l'article 14 de la
Convention ». Elle conclut à cet égard que le droit à l'adoption garanti par le droit français, « qui
tombesous l'empire de l'article 8 de la Convention », est dès lors atteint sur le fondement déterminant
de son orientation sexuelle. Le raisonnement de la Cour paraît, à première vue, contradictoire : si la
CEDH ne garantit pas un droit à l'adoption et que donc un refus d'agrément ne porte pas atteinte à
l'article 8, comment la Cour peut-elle, dans le même paragraphe, néaiunoins conclure que le droit à
l'adoption est couvert par l'article 8 ? Le raisonnement de la Coursur l'applicabilité de la Convention
pourrait être vu comme « faible », comme le souligne le juge Costa dans son opinion partiellement
concordante®"^
Dans leur opinion partiellement dissidente, lesjuges Bratza, Fuhrman etTulkens tentent dejustifier
le raisoimement de la Cour en déclarant que « l'article 14 s'étend non seulement à la jouissance des
droits que les Etats sont obligés de garantir par la Convention, mais également à ces droits et libertés
qui tombent sous l'empire d'une disposition matérielle de la Convention et que l'Etat a choisi de
garantir, même si cefaisarit il va au-delà de ce qui est exigépar la Convention ». Cette tentative
d'explication est intéressante, mais les deux arrêts sur lesquels les trois juges dissidents s'appuient®"^
ne paraissent pas conforter leur point de vue. En effet, dans ceux-ci, l'extension concernait im droit
tombant indiscutablement dans le champ d'application d'une disposition spécifique de la Convention
ou d'un Protocole. Or, tel n'est pas le cas du droit à l'adoption. Les trois juges dissidents estiment
toutefois qu'un tel droit rentre incontestablement « sous l'empire » de l'article 8 et qu'à partir du
moment où la France a été au-delà de ce qui était requis au regard de cette disposition, il lui incombe
d'appliquer cesystème d'une manière qui n'introduit pas une discrimination injustifiée.
Cette appréciation sur le champ d'application de l'article 8 est discutable, mais défendable.
Toutefois, force est de constater qu'elle ne trouve aucun écho, explicite du moins, dans le
Comme le relève la Cour européenne, cerefus n'avait jamais été motivé explicitement parun tel motif, mais
bien par le «choix de vie» du requérant, critère renvoyant, certes implicitement, mais certainement à son
homosexualité.
A laquelle se rallièrent les juges Jungwiert et Traja. Il estdès lors étonnant.de noter que moins de deux ans
plus tard, en 2004, le juge Costa, avoté avec lamajorité pour conclure (para. 140) dans l'arrêt Pznz que ledroit
d'adoption est couvert par l'article 8, et en tout cas que les relations entre un adoptant etun adopté, bien que
n'ayant jamais encore vécu ensemble, sont de même nature que les relations familiales protégées par cette
disposition. Pour atteindre cette conclusion, la Cour européenne nes'appuie pas sur l'arrêt Fretté. Enrevanche,
le juge Jungwiert, auquel se joint cette fois lajuge Thomassen, continue à considérer que le droit d'adoption ne
rentre pas dans le champ d'application de l'article 8, et fait remarquer aupassage que seules les relations entre
des parents et enfants adoptifs méritent la même protection, justement en raison de l'existence d'une vie
familiale réelle.
Cet arrêt illustre parcontre le rôle de l'article 14. Dès lors que la législation française autorise toutcélibataire
à introduire ime demande d'adoption, une telle autorisation doit nécessairement respecter les dispositions de la
Convention, et notamment le principe de non-discrimination, même si, en tant que tel, le droit d'adopter n'est
pas garanti par la Convention..
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raisonnement tenu au point 32 de l'arrêt ! (voy.ci-dessus). On ne peut d'ailleurs à cet égard passer
sous silence le fait, pour le moins paradoxal, que le para. 32. de l'arrêt est formellement soutenu par un
seul juge de la majorité®"® et trois juges de la minorité, et rejeté par les 3 autres juges de la
•x' 1607608majonte !
De même, la Cour a jugé que la protection de l'article 14 continue à s'appliquer même lorsque
l'Etat concerné estime avoir été plus généreux que ne le requiert la Convention daiis le cadre d'une
disposition spécifique®"®. L'article 14 s'applique également dans l'application des restrictions, jugées
légitimes, aux droits tirés de la Convention. Cela signifie que lorsque un droit particulier a pu être
limité, pareille limitation ne peut entraîner une discrimination entre les différents groupes se trouvant
dans une situation analogue®'".
2) Mais portée autonome
La confirmation du principe que l'interdiction de discriminations ne vaut que pour les droits et
libertés garantis par la Convention ne règle pas pour autant la question de la portée de cette
interdiction ni, par conséquent, le rôle exact de celle-ci : l'article 14 peut-il être violé sans que ne soit
violée une autre disposition ? Ou au contraire l'article 14 ne trouve-t-il à s'appliquer qu'en
combinaison avec une autre disposition de la Convention ? En d'autres termes, l'article 14 a-t-il ou
non une portée autonome ?
La réponse apportée à ces questions par la Cour européenne est claire ... sur le plan théorique®'\
Elle a constamment jugé que l'article 14 entre enjeu même sans un manquement aux exigences des
autres dispositions. En conséquence, a-t-elle affirmé, ilpossède une portée autonome®'^ . Cela signifie
que si, au terme de sonexamen de compatibilité avec une disposition particulière, la Cour européenne
conclut que la mesure nationale n'est pas contraire à celle-ci, cette conclusion ne la dispense pas
Régime linguistique, para. 33-34 etAbdulaziz, para. 78
®°® LejugeKuris.
C'estpourquoi la remarque des juges dissidents selon laquelle «comme la majorité le reconnaît elle-même
[...], la situation dont se plaint le requérant rentre bien sous l'empire de l'article 8 de la Convention » ne me
paraît pas être très appropriée.
Me paraît enrevanche beaucoup plus convaincante la position adoptée dans l'arrêt Pretty, dans lequel elle
considère que le droit au respect de la vie privée englobe «le droit à l'autodétermination », soit le droit de
choisir d'éviter cequi, aux yeux de larequérante, apparaît comme ime fin de vie indigne etpénible (para. 67).
Abdulaziz, para. 82. Il est intéressant de constater que la Cour dejustice adopte une attitude identique, voy.
arrêt Kaske, point 38.
Irlande/Royaume-Uni, para. 228. Le raisonnement implicite de la majorité des juges estbien précisé par le
juge Matscher dans son opinion séparée. Contra : la position du juge Fitzmaurice, opinion séparée, para. 45,
dans la même affaire.
... Saufquand la Cour européenne elle-mêrne utilise le terme « autonome » pour rappeler l'absence d'un
caractère « indépendant » de l'article 14,voy. Koliha (décision sur la recevabilité).
Thlimmenos, para. 40; van der Mussele, para. 43; Botta, para. 39; Wessels-Bergervoet, para. 42 ; Sidabras,
para. 38.
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d'examiner, enoutre, si cette mesure n'est pas quand même contraire à l'article 14®'^ . Enpratique, en
revanche, l'attitude de la Coureuropéeime paraît assezconfuse et discutable®'"*.
Le point de départ de la jurisprudence de la Cour européenne sur la place de l'article 14 dans le
système de la Convention est que « tout se passe comme si ce dernier faisait partie intégrante de
chacun des articles consacrant des droits ou des libertés ou, end'autres termes, que le principe de
non-discrimination énoncé par l'article 14 est consacré par chacune des dispositions spécifiques de la
Convention®'®. La Cour européerme juge dès lors superflu de se pencher sur une éventuelle violation
de l'article 14 dès lors qu'elle a, au préalable, conclu à la violation d'une autre disposition
spécifique®'^ ®'®. Le pendant de cette jurisprudence est que dès lors qu'elle a conclu à la violation de
l'article 14, pris isolément ou en combinaison avec une disposition spécifique®'', elle n'estime plus
Pour une explication théorique, voir Rekvenyi, para. 67 ; poiu- une application pratique, voir, par exemple,
Hoffinann (2001) ou Posti et Rahko.
615 P- ^^3, ainsi que les nombreux auteurs auxquels elle renvoie, font le même constat.Régime linguistique, para. 9 ;Syndicat national delapolice belge, para. 44 ;Marckx, para. 32
®'® Luedicke, para. 53 ;Kamasinski, para. 75
®" Darby, para.35 ;.Matthews, para. 68 ; Tinelly, para. 87, ex-roi de Grèce, para. 103 ; Kremzow, para. 80 ;
Keegan, para. 62 ; Kroon, para. 42 ; Saints Monastères, para. 94; Ôzdep, para. 49; Lustig, para. 109;
Chypre/Turquie, para. 191 et 312; Ekin, para. 65 ; Sadak, para. 70 ; Grande Oriente d'Italia, para. 34 ; N.F.,
para. 40 ; Devlin, para. 34, Devenney, para. 32 ; Yazar (HEP), para. 62 ; Podkolzina, para. 42; Dangeville, para.
66; D.G., para. 116; Wilson, para. 52; Sovtransavto Holding, para. 101; Perkins, para. 41 ; DEP, para. 67 ;
Cordova (n° 1), para. 75 ; Eugenia Michaelidou Developments Ltd, para. 38 ; Slivenko, para. 134 ; Parti
socialiste de Turquie, para. 52 ; Jahn, para. 97 ; Jorge, para. 61 ; Hirst, para. 54 ; Connors, para. 97; Lebbink,
44 ; H.L., para. 145 ; Âsmundson, para. 47 ; Partidul comunistilor, para. 63 ; Melnychenko, para. 71. Dans ce
dernier arrêt, la Cour européenne estime d'abord qu'il y a lieu d'analyser le problème posé uniquement à
1intérieur de l'article 1 du Protocole n° 1, et non en conjcontion avec l'article 14, tout en affirmant,
expressément, par lasuite lecaractère discriminatoire de lamesure contestée (para. 44). Il arrive toutefois que la
Cour européenne, après avoir conclu à la violation d'une disposition spécifique, conclue également à la violation
séparée de cette même disposition, combinée avec l'article 14, voy., par exemple, Chassagnou, Marckx, Sahin
(arrêt de chambre). A l'inverse, il arrive également parfois que la Cour européenne ayant conclu à l'absence de
violation d'une disposition spécifique, procède à un examen de la violation éventuelle de l'article 14 combiné
avec cette disposition spécifique : Stjema ; Posti et Rahko ; Sahin (arrêt de la Grande Chambre) Zouboulidis
^décision sur la recevabilité) ; Charmantas (décision sur la recevabilité).
C'est ce que D. Nicoll, «Lessons fi-om Luxembourg : Federahsation and the Court of Himian Rights »,
European Law Review, 2001, pp. 7 et 9, quahfie de «refus de donner unjugement complet». Il a tout à fait
raison lorsqu'il affirme que la Coureuropéenne « often seemed to take the curious viewthat once it had secured
a «conviction » by holding that the State had violated one human right, this rendered unnecessary an
examination of the remaming allégations ». Bien que sa critique porte essentiellement sur la jurisprudence
antérieure à la fiision entre la Commission et la Cour, lajurisprudence de la «nouvelle » Cour européerme est
susceptible d'être l'objet d'une critique similahe. Cette «abstention » de la Cour européenne est notamment
regrettable dans des situations où son analyse quant une violation éventuelle de l'article 14 serait
particuUèrement la bienvenue, par exemple dans le cas d'une allégation d'une discrimination fondée sur la
rehgion ou l'appartenance àune minorité nationale enIrlande du Nord, voy. Tinnelly ;Devenney.
Jusqu'en 2003, iln'y a euque sept affaires (régime linguistique, Marckx, Abdulaziz, Inze, Darby, Vermeire et
Pine Valley Ltd) dans lesquelles la Coureuropéenne a constaté une violation de l'article 14 combiné avec une
autre disposition normative de la Convention, voy. M. Bossuyt, «Article 14 », m L. E. Pettiti, E.Decaux etP.H
Imbert (dir.), La Convention européenne des droits de l'homme —Commentaire article par article, Economica,
2003, pp. 475 et 481. En 2004, la Cour européenne aboutit également à im constat de violation de l'article 14
combiné à l'article 8 dans les arrêts Pla etPuncemau, Sidrabras, Tekeli etMerger et Cros. Dans cette dernière
affaire, elle conclut également à une violation de l'article 14 combiné à l'article 1 du Protocole n° 1 (droit de
propriété).
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nécessaire de rechercher l'existence d'une violation de cette autre disposition spécifique prise
isolément^^", voire même parfois de l'article 14 mais en combinaison avec une autre disposition
spécifique® '^. De même, lorsqu'elle a conclu à la violation de l'article 14, en raison d'une
discrimination fondée sur un grief particulier, pris en combinaison avec une autre disposition, elle
n'examine pas l'existence d'une violation de ces mêmes dispositions, mais en raison d'ime
discrimination fondée surun autre grief^^^
La Cour européenne a quelque peu atténué la rigueur de cette jurisprudence dans quelques arrêts,
dans lesquels elle a précisé qu'après un constat de violation d'une disposition spécifique, un examen
sous l'angle de l'article 14 s'imposerait néanmoins «si une nette inégalité de traitement dans la
jouissance du droit en question constitue un aspect fondamental de l'affaire H ne semble pas
exagéré de penser que pareille précision reste cependant très floue.
Cette jurisprudence constante de la Cour européenne a é,té peu contestée. Deux opinions
dissidentes dans lesquelles les juges Matscher et Costa expriment leur gêne sur cette jurisprudence
méritent toutefois d'être mentionnées. Dans l'affaire Dudgeon, le juge Matscher déclarait
notamment :
«... Dans ces conditions, il apparaîtrait sans intérêt juridique de rechercher si le
requéranta subi desurcroît une discrimination par comparaison avecd'autrespersonnes
sujettes à de moindres limitations au même droit. Je regrette de ne pas me sentir en
mesure de souscrire à ce raisonnement. D'après moi, lorsque la Cour est appelée à
statuer sur la violation d'une disposition de la Convention, alléguée par le requérant et
Thlimmanos, para. 53 ; Burghartz, para. 29; Buchen, para. 77 ; L. et V,para. 55 ; Palau-Martinez, para. 44 ;
Pla et Puncemau, para. 64 ; Sidabras, para. 63 ; Tekeli, para. 69.
Karlheinz Schmidt, para. 30 ; Willis, para. 53.Même si l'affaire porte principalement surla violation decette
autre disposition en combinaison avec l'article 14, voy l'opinion dissidente commune des juges Loucaides et
Tulkens dans Mazurek;. Voy. toutefois l'arrêtSidabras, dans lequel après avoir conclu à la violation de l'article
14, combiné à l'article 8 de la Convention, la Cour européenne .vérifie également s'il y a euviolation del'article
10, combiné à l'article 14. Elle constata toutefois que les faits ne relevaient pas de l'article 10 (liberté
d'expression). Voy. égalementl'arrêt Merger et Cros.
B.B. Refus de considérer l'existence d'une discrimination fondée sur l'âge en combinaison avec l'article 8
(protection de lavie privée) lorsqu'elle a déjà conclu à une discrimination fondée sur l'orientation sexuelle en
combinaison avec le même article 8.
LePrésident actuel de la Cour européenne a reconnu lui-même l'absence de cohérence dans la jurisprudence
(«Protection against... », p.5). Selon lui, cette absence de cohérence pourrait être partiellement s'exphquer par
la place du principe de non-discrimination dans la Convention et la nature conditionnelle de son application.
Celles-ci auraient, dans une certaine mesure, « empêché » la Cour européenne de donner son véritable rôle à
l'article 14. Cette explication ne paraît pas entièrement convaincante, quand on confronte cette attitude à celle
adoptée pour interpréter d'autres dispositions de laConvention. Cette attitude anéanmoms clairement contribué,
ainsi qu'il le reconnaît lui-même (p. 7) à faire de l'interdiction de discrimination édictée par l'article 14 une
garantie de « second classe ».
Airey, para. 30; Dudgeon, para. 67; X&Y/Pays-Bas, para. 32 ; Aziz, para. 35. G. Cohen-Jonathan, La
Convention européenne des droits de l'homme, Economica, 1989, p. 539, parle du « caractère de circonstance
aggravante d'une autre violation ».
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contestéepar legouvernement encause (età la condition que la demande soit recevable),
il lui incombe deseprononcer sur cela, en donnant une réponse sur lefond duproblème
qui a été soulevé. Elle ne peut pas se soustraire à cette obligation en employant des
formules qui risquent de limiter excessivement la portée de l'article 14jusqu'à lepriver
de toute valeurpratique. »
Desoncôté, le juge Costadéclara dansl'affaire Chypre/Turquie :
«Sur unplan général, l'interdiction de la discrimination poséepar l'article 14 ne me
paraît pas faire double emploi avec la simple constatation qu 'un droit garanti par la
Convention a été violé. (...).Pour une communauté enclavée, au sein d'une île divisée
notamment sur le plan religieux, et n 'ayant pas sa liberté de mouvement, il me semble
que la liberté religieuse se trouve l'une des plus importantes, et qu'elle a été en l'espèce
méconnue ; je nesuispas choqué, à titrepersonnel, d'en déduire unedouble violation, et
de l'article 9 etde l'article 9 combiné avec l'article 14. On pourra certes objecter que le
constat d'une discrimination atteignant le seuil de gravité des traitements inhumains et
dégradants que prohibe l'article 3 est suffisant. Peut-être. Mais je nesuis pas sûr qu 'il
faille que cet article absorbe tout, qu'il prime sur toutes les autres violations. La
Convention forme un tout, mais il nefaut pas en déduire qu'une seule violation de la
Convention dispense d'examiner s'il y en a eu d'autres, saufdans des cas exceptionnels
où cesont exactement les mêmesfaitsqui recouvrent en totalité des griefs différents. »
Ces deux opinions dissidentes expriment, chacune à leur façon, des doutes commims : l'attitude de
la Cour européenne n'a-t-elle pas pour effet de réduire excessivement laportée, tant symbolique que
juridique, de l'interdictiondes discriminations édictéepar l'article 14de la Convention?
En toute hypothèse, la coexistence, au sein d'une même jurisprudence, de deux affirmations
d'apparence contradictoire, portée autonome de l'article 14, d'une part, intégration dans toutes les
autres dispositions, d'autre part, nepouvaient mener qu'à une application pratique confuse.
ni - Un rôle ambigu en pratique
Le germe de la confusion est à chercher dans la place ambiguë conférée par la Cour européenne à
l'article 14. Il paraît en effet assez difficile à première vue de réconcilier l'affirmation selon laquelle
1article 14 - et donc le principe de non-discrimination qu'il énonce - est partie intégrante de chaque
disposition spécifique avec celle octroyant néanmoins une portée autonome à cette interdiction.
Si le principe de non-discrimination inséré à l'article 14 doit être vu comme faisant partie
intégrante de chaque autre disposition spécifique, comment peut-il se voir, en même temps.
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reconnaître une portée autonome ? En d'autres termes, comment une mesure nationale jugée
compatible par la Cour européenne avec une disposition spécifique de la Convention, et donc
nécessairement avec le principe de non-discrimination qu'elle intègre implicitement, pourrait-elle
encore être jugée incompatible avec l'article 14
Pareille confusion se retrouvent dans plusieurs arrêts.
Ainsi, dans l'arrêt Airey (para. 30j, la Cour européenne déclare que l'article 14 «représente un
élément particulier (non-discrimination) de chacun des droits protégés par la Convention. Les articles
les consacrant peuvent se trouver méconnus isolément ou/et en combinaison avec l'article 14. Si la
Cour ne constate pas de violation séparée de l'un d'entre eux, invoquée à la fois en soi et
conjointement avec l'article 14, il luifaut examiner aussi la cause sous l'angle de ce dernier ».
De même, dans l'arrêt Syndicat nationalde la police belge (para. 44), la Coureuropéenne affirme
que quoiqu'elle «n'ait constaté aucune violation de l'article 11 §1, il y a lieu de rechercher si les
différences de traitement dont se plaint le syndicat méconnaissent les articles 11 et 14 combinés ».
L'affirmation de la nécessité d'un recours à l'article 14 en combinaison avec l'article 11 n'est-elle pas
déjà contradictoire avec le postulat que l'article 14 fait partie intégrante de l'article 11 ? Mais en
outre, la Cour européenne ajoute qu'une «mesure conforme en elle-même aux exigences de l'article
consacrant le droit oula liberté enquestion peutdonc enfreindre cetarticle, combiné avec l'article 14
pour le motif qu'elle revêt un caractère discriminatoire. Tout se passe comme si l'article 14faisait
partie intégrante de chacun des divers articles » spécifiques. Une fois encore comment peut-on
réconcilier les deux phrases composant cette affirmation? Si le principe de non-discrimination fait
L'arrêt Refah Partisipeutillustrer cedilemme. Leparti politique requérant alléguait que sadissolution parles
autorités turques violait notamment les articles 11 (liberté d'association) et 14 (discrimination fondée sur la
religion). Examinant l'allégation de violation de l'article 11 pris isolément, la Cour européenne déclare (para.
69) que le système de société proposée par ce parti politique «enfreindrait indéniablement leprincipe de non-
discrimination des individus dans leur jouissance des libertés publiques, qui constitue l'un des principes
fondamentaux de la démocratie. En ejfet, une dijférence de traitement entre les justiciables dans tous les
domaines du droit public etprivé selon leurreligion ou leurconviction n'a manifestement aucune justification
au regard de la Convention, et notamment au regard deson article 14, qui prohibe les discriminations ». La
Cour européenne conclut donc à la nonviolation de l'article 11 auterme, notamment, d'un examen duprincipe
denon-discrimination « faisant partie intégrante » de cetarticle. Examinant ensuite le grieftiré d'ime prétendue
violation de l'article 14, elle se borne à déclarer (para. 84) que ce grief «portant sur les mêmes faits que ceux
examinés sur le terrain de l'article 11, la Cour estime qu'il n'est pas nécessaire de (l') examiner séparément »
(arrêt confirmé par la Grande Chambre, para. 137). Il nepouvait évidemment enaller autrement, mais cet arrêt,
et sa formulation, résume toute l'ambiguïté de la place réservée à l'article 14 par la jurisprudence de la Cour
européenne.
Demême, quel peutencore être le rôle de l'article 14 lorsque la Cour européenne affirme que la réglementation
en cause est discriminatoire et qu'il « apparaît difficilement soutenable » qu'elle soit toujours en vigueur,
concluant ainsi à la violation de ... l'article 11 pris isolément. Dans unetellesituation, il devenait évident quela
Cour européenne ne pouvait qu'estimer superflu l'examen du gneftiré d'une violation combinée des articles 11
et 14 {Ekin —législation française permettant d'interdire de manière absolue la circulation et la distribution de
tout écrit considéré comme de provenance étrangère).
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partie intégrante de l'article 11, pourquoi doit-on néanmoins recourir à l'article 14 pour examiner le
caractère discriminatoire éventuel de la mesure en cause ?
Cette confusion des principes a évidemment eudes conséquences dans leur application pratique.
Ainsi, dans l'affaire Sheffield, les requérantes, transsexuelles, se plaignaient d'être victimes d'une
discrimination fondée sur le sexe eu égard aux inconvénients que, à la différence des hommes, elles
subissaient lorsqu'elles devaient divulguer leur ancien sexe. La Cour européenne ayant considéré, au
titre de l'article 8, que l'Etat défendeur n'avait pas dépassé sa marge d'appréciation en ne
reconnaissant pas le nouveau sexe des transsexuels opérés, juge (para. 74 à 76) qu'il doit en aller de
même au titre de l'article 14, les considérations émises dans le cadre de l'article 8 étant également
englobées dans la notion de «justification raisonnable et objective» insérée à l'article 14. Pareil
raisonnement prive de touteffet utile l'invocation d'une violation de l'article 14, dans la mesure où le
résultat de l'examen de cette disposition dépend en réalité de la conclusion à laquelle la Cour
européeime a abouti à propos dela violation de la disposition spécifique, enl'occurrence l'article 8^^^.
Le même constat peut être tiré à propos de l'affaire Eglise métropolitaine de Bessarabie. La Cour
européeime conclut à une violation de l'article 9, pris isolément, du fait que le refus de reconnaître
l'Eglise requérante a de telles conséquences sur la liberté religieuse des requérants qu'il ne saurait
passer pour proportionné au but légitime poursuivi. Les requérants ayant également allégué une
violation de l'article 14, combiné avec l'article 9, la Cour européenne estime qu'il n'y a pas lieu
d'examiner ce grief dès lors que «les allégations ayant trait à l'article 14 'analysent en une répétition
de celles présentées surle terrain del'article 9 » (para. 134)®^^.
n en va de même de l'affaire James, dans laquelle les requérants soutenaient que la cession
obligatoire de dix de leurs immeubles avait entraîné, par elle-même ou en raison du prix payé, une
violation de 1article 1du Protocole n° 1(droit de propriété). Ils alléguaient enoutre que les conditions
des transferts de propriété comportaient une discrimination contraire à l'article 14 (sur base de la
fortune). Sous l'angle du Protocole, laCour européenne juge qu'il n'y a pas euviolation de son article
r' au motif que la législation attaquée poursuit un but légitime d'utilité publique. Se tournant vers
l'article 14, la Cour européenne considère (para. 76) que «quoique présentée sous un éclairage
Cette conclusion est renforcée après l'arrêt Goodwin rendu seulement quatre ans après. Dans celui-ci, la Cour
européenne renverse sa jurisprudence Sheffield en ce qui concerne les droits des transsexuels. Ce renversement
étant intervenu dans le cadre de l'article 8, elle se limite à constater que lecoeur du grief sur leterrain de l'article
14 a été examiné «sous l'angle de l'article 8, dont la violation a été constatée. Dans ces conditions, la Cour
estime qu 'aucune question distincte ne sepose au regard del'article 14» (para. 108). Quel peut dès lors encore
être le rôle de 1article 14, si non seulement sa violation, mais même son examen, dépendent en réalité du
raisonnement mené autitred'une autre disposition ?
Pourun raisonnement similaire concemant une allégation de violation de l'article 14 combiné cette fois avec
l'article 10, voy. Ôsterreichischer Rundfunk c. Autriche (décision sur la recevabilité).
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différent, (la thèse des requérants) coïncide avec unedoléance déjà exprimée sur le terrain de l'article
1 du Protocole n° 1. Dans le contexte de ce dernier, la Cour estime que l'absence d'un système
d'examen détaillé de chacun des rachats envisagés n'aboutit pas à rendre inacceptable l'application
desdites lois. Elle n'aperçoit aucune raison de nepas arriver à la même conclusion sous l'angle de
l'article 14
Le sentiment de malaise est encore plus grand à la lecture de l'arrêt Chapman, dans lequel la Cour
européenne soutient (para. 129) que «eu égard à sa conclusion sous l'angle de l'article 8 de la
Convention, selon laquelle l'ingérence dans les droits de la requérante étaitproportionnée au but
légitime que constitue la protection de l'environnement, (elle) conclut à l'absence de discrimination
contraire à l'article 14 » Une telle prise de position amène à s'interroger sur le sens véritable de
l'affirmation du « caractère autonome » de l'article 14.
L'arrêt Eliazer suscite un malaise comparable. Dans celui-ci, la Coureuropéenne juge d'abordque
le fait que le requérant se soit vu refuser l'accès à la Cour de cassation au motif qu'il ne pouvait
introduire pareil recours puisque, ayant été condamné par défaut, il devait d'abord faire opposition
pour que l'affaire soit rejugée, n'estpas contraire à l'article 6(1) (droit à un procès équitable). Ensuite,
« à la lumière de » ses considérations sur cette disposition, elle déclare que le requérant ne se trouve
pas dans une situation comparable à celle d'un accusé ayant été présent à son procès (para. 41).
Pareille affirmation lapidaire conduit, comme à propos de l'arrêt Chapman, à s'interroger sur la réelle
utilité de l'invocation de l'article 14 dans un tel cas. Mais en outre, cette affirmation est en elle-même
déconcertante : le critère de différenciation dénoncé (en l'espèce la présence ou non au procès) est
utilisé comme preuve d'une absence de similarité des situations, rendant dès lors en toute hypothèse
impossible la constatation d'une discrimination Cet arrêt semble donc plutôt illustrer une
Voy. également Spath Holme (décision sur larecevabilité) portant sur des faits assez suiulaires.
Pour unmême raisonnement lapidaire, voy. Gillow, para. 65, dans lequel la Cour européenne «ne voit pas de
motifs » d'aboutir à un raisonnement différent de celui tenu à propos de l'article 8.
Unarrêtde la Fédéral Court of Australia illustre bien le problème. Dans l'affaire ayant donné lieuà cetarrêt
(Dopking (n°I)), la partie défenderesse invoquait l'absence de situation comparable entre personnes mariées et
personnes célibataires, eu égard à leur situation maritale différente, pour expliquer le refus d'octroi d'xme
allocation à un militaire célibataire en vue de l'achat d'un terrain. La Fédéral Court n'eut aucime peine à rejeter
cette argumentation en arguant que l'argument invoqué, reposant sur le critère de discrimination prohibé (en
l'espèce le«statut marital »), s'il était admis, empêcherait toute possibihté de constater une discrimination.
Les considérations émises dans l'arrêtFogarty sont toutaussi déconcertantes. Larequérante invoquait le fait
qu'elle s'était vu refuser l'accès à un tribunal au Royaume-Uni (article 6 §1) pour se plaindre d'une
discrimination fondée sur le sexe en matière de recrutement (article 14) de la part de l'ambassade des USA à
Londres. La Cour européenne juge d'abord qu'en conférant enl'espèce l'rmmumté de juridiction aux USA, le
Royaume-Uni n'a pas violé l'article 6 CEDH. S'agissant du gnef de discnmmation fondée sur le sexe enraison
durefus de l'ambassade d'embaucher la requérante, le Royaume-Uni faisait valoir, à justetitre, que l'article 14
ne pouvait entrer enjeu, puisque lerefus d'accès à un tribunal n'était pas jugé contraire à laConvention par la
Cour européeime. A titre subsidiaire, il faisait également valoir, de manière absurde, que l'immmuté de
juridiction étant opposable en l'espèce à tout travailleur, indépendamment de son sexe, iln'y avait pas violation
de l'article 14, ... alors que le grief de discrimination neportait évidemment pas sur cette question d'accès à un
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absence totale deraisonnement surl'article 14. On est entout cas très loin de l'affirmation, théorique,
du« caractère autonome » de l'article 14 que peu d'arrêts semblent finalement affirmer enpratique.
On est tenté de dire que l'arrêt Aksoy est un de ceux-là®^^. Dans cet arrêt, la Cour européenne
conclut d'abord à une violation de l'article 10 (liberté d'expression), aumotifquela condamnation du
requérant pour avoir publié une brochure abordant, notamment, le problème kurde, s'avère
disproportionnée aux buts visés par la législation attaquée et, par conséquent, non «nécessaire dans
une société démocratique ». En dépit de ce constat de violation, la Cour européerme examine
néanmoins (para. 83) le grief alléguant une violation de l'article 14, le requérant estimant que la
condanination prononcée à son encontre dénote une discrimination fondée sur son origine ethnique
(kurde). A première vue''^ ^, cet arrêt rend donc à l'article 14 sa véritable place en confirmant son
caractère réellement autonome. De tels arrêts sont toutefois rares. En revanche, dans d'autres, la Cour
européenne renforce l'impression du lecteur qu'elle entend réduire la portée pratique de cette
disposition.
Ainsi, parexemple, la Cour européenne a estimé que leprincipe denon-discrimination n'est pasun
principe d'ordre public, de sorte qu'elle n'a pasà soulever d'office la question de sa violation® '^*. Dans
l'arrêt Chypre/Turquie, c'est la prétendue existence de « circonstances particulières », non autrement
tribunal. De manière très surprenante, la Cour européenne foiide exclusivement sur ce second argument sa
conclusionqu'il n'y avait pas eu violation de l'article 14.
C'est un raisonnement pareillement déconcertant qui fonde l'arrêt Jantner. Dans cette affaire, le plaignant
souhaitait obtenir larestitution debiens confisqués parl'état tchécoslovaque après l'avènement ducommimisme.
La loi slovaque organisant cette restitution conditionnait notamment ceUe-ci à ime résidence permanente surle
territoire tchécoslovaque. La Cour européenne s'appuie sur l'absence d'une telle résidence permanente dans le
chef duplaignant pour conclure à l'absence d'im droit aurespect de ses biens (art. 1 duProtocole n° 1), et par
conséquent à l'absence d'applicabilité de l'article 14 de la Convention. Or, c'est précisément cette condition de
résidence permanente qui était discriminatoire. Fonder le rejet de la plainte surle fait que cette condition n'était
pas remplie revenait donc à priver de tout effet utile l'invocation même de la Convention ! Comp. le
raisonnement différent du Comité des droits de l'homme de l'ONU dans l'affaire Karel Des Fours Walderode
^Communication n° IM11991 du 2novembre 2001, CCRP/73/D/747/1997).
L'arrêt Hoffmann (2001) enestunautre. Après avoir estimé que le refirs opposé aurequérant concernant son .
droit de visite de père à l'égard deson enfant néhors mariage n'était pas contraire à l'article 8 dela convention,
laCour européenne juge néanmoins que cerefiis emporte violation de l'article 14, combiné avec l'article 8,dans
la mesure oii le père d'enfants nés hors mariage est traité différeinment et moins favorablement que le père
divorcé en matière de droit de visite. Pour un raisonnement similaire, voy. Papazoglou (décision sur la
recevabilité), dans lequel elle conclut, d'abord, à l'absence de violation de l'article 1 du Protocole n° 1, mais
déclare ensuite «qu 'elle doit dès lors examiner s'ily a eu violation de cette disposition, combinée avec l'article
14».
Cette première impression favorable du jugement doit toutefois être fortement relativisée euégard auconstat
de non violation atteint par la Coxir européenne, selon laquelle «rien ne porte à croire que les restrictions à la
liberté d'expression qui en ont résulté peuvent être attribuées à une différence de traitementfondée surl'origine
ethnique du requérant » (para. 83). Cette analyse (ou peut-être devrait-on dire absence d'analyse) s'inscrit dans
le cadre d'une jurisprudence absolument constante par laquelle la Cour européenne refuse délibérément
d'examiner, au titre de l'article 14, le grief de discrimination émanant de membres de laminorité kurde (sur cette
gaestion, voy. ci-dessous).
van der Mussele, para. 44. Le Tribunal aboutit à lamême conclusion ; voy. les arrêts Foraide Alava, point 90
(aides d'état) et Tenreiro, point 88(fonction publique).
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précisées (para. 316), qui la conduisent à ne pas examiner les violations alléguées de l'article 14 au
détriment des Chypriotes grecs. Dans le même arrêt, c'est l'absence d'une « pratique administrative »
(para. 353) de violation decetarticle qu'elle invoque pour nepas examiner le griefde discrimination à
rencontre de la communauté tsigane chypriote turque.
§ 2 - L'importance de la marge de discrétion laissée aux Etats
La Cour européenne a considéré, dès l'arrêt régime linguistique, qu'elle ne saurait substituer son
appréciation à celle des autorités nationales en ce qui concerne les données de droit et de fait
caractérisant la vie de la société dans l'Etat défendeur. Si on considère qu'il s'agissait du premier arrêt
flans lequel elle prenait véritablement position sur la place et le rôle de l'article 14, cette attitude de
réserve adoptée par la Cour européenne peut se comprendre®^. Couplée au rappel du caractère
subsidiaire du mécanisme de protection offert par la Convention, son attitude pouvait peut-être, au
moins partiellement, être vue comme exprimant sa volonté de ne pas heurter trop violemment les
sensibilités des Etats. La lecture de sa jurisprudence ultérieure semble toutefois indiquer qu'elle ne
s'estjamais départie de cette attitude deréserve initiale®^®. Au contraire, il pourrait être argué que la
marge de manoeuvre laissée aux Etats membres s'est élargie®^^.
La formulation généralement adoptée sur ce point par la Cour européenne est la suivante : «Les
autorités nationales jouissent donc, en la matière, d'une marge d'appréciation pour déterminer si et
dans quelle mesure des différences entre des situations à d'autres égards analogues justifient des
La doctrine de la marge d'appréciation laissée aux Etats fut abordée pour la première fois par la commission
européenne des droits de l'homme en 1958 dans l'affaire Grèce c. Royaume-Uni («affaire de Chypre »), mais
c'est bien Hans l'arrêt régime linguistique que la Cour européenne consacra cette doctrine ; voy. P. Lambert,
«Marge nationale d'appréciation et contrôle de proportionnalité », in F. Sudre (dir.) L'interprétation de la
Convention européenne desdroits del'homme, Bruylant-Nemesis, 1998, pp. 63 et66.
A. Heringa, «Standards of Review for Discrimination», in Non-Discrimination Law : Comparative
Perspectives, pp. 25 et28, explique également que cette attitude réservée est hée à laposition subsidiaire de la
Cour européenne dans lemécanisme de supervision de laCEDH età sa «raison d'être ». Le président de laCour
des institutions démocratiques, déférence qui découlerait de la place primordiale
système de la Convention. Selon lui, le rôle de la Cour européenne ne peut être d'interpréter systématiquement
l'intention des législateurs oude remettre encause celle-ci ; son rôle est d'exercer uncontrôle international, dans
des cas spécifiques, pour assurer que les solutions adoptées par ces législateurs n'imposent pas ime charge
excessive ou inacceptable sur un secteur de la société ou des individus. Selon lui, cela sigmfîe donc que «the
margin of appréciation recognises that where appropriate procédures are in place a range of solutions
compatible with human rightsmay beavailable ta thenational authorities ».
P. Lambert, «Marge nationale... »,p. 16, note que le contrôle de cette marge de manœuvre s'est parfois
réduit à ime véritable peau de chagrin.
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distinctions de traitementjuridique Cette affirmation, constante dans lajurisprudence, a aumoins
deux implications notables.
Elle signifie, d'une part, que la Cour européenne se place elle-même dans une situation
inconfortable pour apprécier l'existence d'une violation de l'article 14, puisqu'elle laisse à l'Etat
défendeur l'opportunité de déterminer, en première instance, ce qui constitue ou non un différence de
traitement arbitraire. Ce faisant, la Cour européenne semble se condamner à ne pouvoir sanctionner
que « l'usagearbitraire » de la marge de manœuvre ainsi concédée auxEtats® '^. Mais d'un autre côté,
il faut reconnaître que, ce faisant, la Cour européeime évite d'encourir le reproche que l'attitude
adoptée depuis le début des années 1990 par la Courdejustice inspire, à savoir substituer, de sa seule
initiative etentoute circonstance, sapropre subjectivité à celle dulégislateur (voy I®" Partie)
D'autrepart, et cetteimplication peutêtre vue, partiellement, comme unerésultante de la première,
la Cour européenne amoindrit la portée même de l'interdiction de discrimination et de son contrôle
juridictionnel. Une discrimination ne résultera pas du traitement différent de situations comparables
dès que celui-ci manque de justification objective et raisoimable aux yeux de la seule Cour
européenne. Une discrimination ne pourra être constatée que s'il est «clairement établi» que la
distinction est arbitraire, eu égard à la marge d'appréciation de chaque Etat de déterminer si des
différences entre des situations à d'autres égards analogues justifient unedistinction de traitement et le
degré de celle-ci. La nuance est importante en ce qu'elle associe étroitement l'Etat défendeur à la
détermination même de l'existence d'une discrimination. C'est donc une critique de trop grande
déférence à l'égard des choix des législateurs nationaux que saposition pourrait susciter.
La marge de manœuvre recoimue aux Etats semble être particulièrement étendue dans certains
domaines, tel celui de l'article 9 (liberté de pensée, conscience et religion)^". De façon générale, la
Cour européenne estime que « l'étendue de la marge d'appréciation varieselon les circonstances, les
Kamasinski, para. 100; Rasmussen, para. 40; Abdulaziz, para. 78; Gillow, para. 66; Irlande/Royaume-Uni,
para. 229; Sheffield, para. 75 ; Stubbings, para. 72 ; Petrovic, para. 38 ; Syndicat national de la police belge,
^J^ara. 47 ;syndicat suédois des conducteurs de locomotives, para. 47 ;Engel, para. 72.
Comme récrivent E.Bribosia et I. Rorive,.« Le voile à l'école : une Europe divisée »,Rev. trim. dr. h., 2004,
pp. 951 et 958, le contrôle positif, envertu duquel l'Etat doit établir laproportionnalité de lamesure incriminée,
se mue en un contrôle négatif, par lequel la requérante ou la Cour européenne se voient chargées de démontrer la
non-proportionnalité de cette mesure.
Manoussakis, para. 44 : «Pour délimiter l'ampleur de la marge d'appréciation enl'espèce, la Cour doittenir
compte de l'enjeu, à savoir la nécessité de maintenir un véritable pluralisme religieux, inhérent à la notion de
société démocratique»-, Cha'are, para. 88, mais contra voy. l'opinion dissidente commune aux juges Bratza,
Fischbach, Thomassen, Tsatsa-Nikolovska, Pantini, Levits et Traja. Dans le même sens, voy. également C.
Evans, Freedom ofReligion Under the European Convention on Human Rights, OUP, 2000, p. 143. Cela semble
également être vrai à propos de l'article 11 (droit d'association), voy. Gorzelik, para. 59 {«the Contracting
States must have a broad margin ofappréciation because, given their knowledge ofthe country », ...), ainsi que
de l'article 1duProtocole n° 1(respect des biens), voy. Papazoglou (décision surla recevabilité : « la Cour note
qu'il incombait aux autorités nationales, disposant d'une grande marge d'appréciation enla matière, de décider
quelle catégorie deretraités aurait droità laprime litigieuse ».
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domaines et le contexte; la présence ou l'absence d'un dénominateur commun aux systèmes
juridiques des Etats contractantspeut constituer unfacteur pertinent à cet égard Hest à cet égard
assez étonnant de constater que dans le domaine de l'égalité entre hommes et femmes la Cour
européenne s'est prononcée à deux reprises pour reconnaître aux Etats une marge d'appréciation
étendue.
L'interprétation de la notion de «victime» inscrite à l'article 34 de la Convention témoigne
également de l'importance de la marge de manœuvre laissée aux Etats. Cette disposition prévoit que
pour saisir la Coureuropéenne, le requérant doit être victime d'une violation des droits reconnus par la
Convention. Selon sa jurisprudence constante, le fait qu'un Etat ait pris une décision favorable au
requérant ne prive pas ce dernier de sa qualité de « victime », « sauf si les autorités nationales ont
reconnu, explicitement ou en substance, puis réparé, la violation de la Convention
Dans l'affaire Auerbach (décision sur la recevabilité), le requérant se plaignait d'une violation de
l'article 14 en combinaison avec l'article premier du Protocole n° 1 (droit de propriété), dans la
mesure où la législation néerlandaise pénalisait plus, fiscalement, certains utilisateurs de voitures de
sociétés que d'autres, selon le nombre de kilomètres effectués avec ces voitures à des fins privées. La
discrimination avait été reconnue par les juridictions néerlandaises, mais celles-ci avaient estimé que
pourremédier à la discrimination ainsi constatée, les autorités néerlandaises seraient dans l'obligation
de créer une autre inégalité de traitement injustifiable à l'encontre des contribuables utilisant leur
propre voiture pour se rendre à leur travail. La seule solution serait de ne plus appliquer la
réglementation litigieuse, et le Hoge Raad considérait qu'une telle conséquence serait
disproportionnée^^.
De manière étonnante la Cour européenne avalise cette conclusion : « The Courtfurther notes that
one of thepossibilities to remedy the unequal treatment couldhave been maintaining the additional
4%in the applicant'scaseandprescrtbing this additional 4%also in caseswhere no or only a limited
private use of the car is made. This would nothave changed the applicant's situation, but would have
resulted in higher taxation for others ». Sur base de cette analyse quelque peu curieuse, la Cour
européenne conclut que, vu les circonstances particulières de cette affaire, et tenant compte de sa
jurisprudence selon laquelle une constatation de la violation de l'article 14 peut, en elle-même.
Sunday Times, para. 59 ; Rasmussen, para. 40 etPetrovic, para. 38.
Dalban, para. 44
« To abolish the 4% rule, as sought by the applicant, would havecreated a new inequality which would not
only ajfect by far more persons, but which would also be much harder tojustijy in that, for persons living at
least thirty kilométrés from their work place, persons having a company car would befavoured overpersons
who didnot. The onlypossible way ofpreventing this more extensiveform ofunequal treatment would have been
to withdraw themeasure altogether, thus completely losing sightof its important socialobjective », argument du
gouvernement néerlandais accepté par le Hoge Raad.
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constituer une réparation adéquate, la solution adoptée par leHoge Raad, qui a constaté la violation à
1article 14 dans le cas du requérant, a condamné l'Etat néerlandais à supporter les dépens de celui-ci
eta enjoint les autorités néerlandaises à adopter une nouvelle législation, peut être considérée comme
constituant une réparation adéquate ! En conséquence, laCour européenne conclut que lerequérant ne
peut se prétendre être une victime au sens de l'article 34 de la Convention et déclare sa requête
irrecevable.
Tant la décision elle-même que sa motivation peuvent paraître déconcertantes. Cette décision
aboutit en pratique à un déni de justice pour les victimes de la violation de l'article 14 et leur fait
supporter les conséquences des choixjuridiquesdes Etatscontraires à la Convention. Il convient enfin
de noter que la Cour adopte sur ce point une position radicalement opposée à celle de la Cour de
justice, selon laquelle, lorsqu'elle aboutit au constat d'une discrimination contraire au traité, «les
membres du groupe défavorisé doivent être traités de la même façon et se voir appliquer le même
régime que les autres intéressés, régime qui, à défaut de l'application correcte du droit communautaire,
reste le seul système de référence valable »^.
De manière générale, l'arrêt Fretté, relatif au refus d'agrément à une adoption opposé à un
celibataire homosexuel, illustre bien toute l'ambiguïté de l'approche de la Cour européenne.
Elle commence par constater (para. 41) «qu'il n'existe pas un tel dénominateur commun dans ce
domaine. Même si la majorité des Etats contractants ne prévoient pas explicitement l'exclusion des
homosexuels de l'adoption lorsque celle-ci est ouverte aux célibataires, on chercherait en vain dans
l ordrejuridique etsocial des Etats contractants des principes uniformes sur ces questions de société
sur lesquelles de profondes divergences d'opinions peuvent raisonnablement régner dans un Etat
démocratique ». Elle ajoute que dans lamesure où «de manière générale ledroit paraît traverser une
phase de transition, ilfaut donc laisser une large marge d'appréciation aux autorités de chaque
Etat ». Elle précise toutefois que «pareille marge d'appréciation ne saurait cependant setransformer
en reconnaissance d'un pouvoir arbitraire à l'Etat et la décision des autorités reste soumise au
contrôle de la Cour, qui en vérifiera la conformité avec les exigences de l'article 14 de la
Convention
Les juges Bratza, Fuhrmann et Tulkens, dans leur opinion partiellement dissidente commune,
reconnaissent eux aussi que «la Cour n'apasà sesubstituer au jugement (ni aujugement moral) des
Etats dans un domaine quifait d'ailleurs débat dans de nombreux pays du Conseil de l'Europe ». Us
644
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Airêt Terhoeve, point 57 et jurisprudence citée.
Da^ un arrêt Lofton v. Keamey du 30 août 2001, une District Court de Floride aboutit à lamême conclusion
en estimant qu'un tel refus ne viole pas le droit à une protection égale prévue par le 14e Amendement à la
Constitution ; voy. 115 Harvard Law Review, n° 4 (2002), pp. 1259 à 1266.
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estiment toutefois que « la référence dans le présent arrêt à l'absence de « dénominateur commun »
dans les Etats contractants ou de «principes uniformes » quant à l'adoption par les homosexuels
ouvrant la voie à une totale marge d'appréciation des Etats, nousparaît hors de propos ».
Cette critique du para. 41 de l'arrêt de la Cour paraît fort sévère. D'une part, dans la lignée de sa
jurisprudence constante, il semble au contraire que la Coureuropéenne se réserve, dans le p^a. 41, le
pouvoirde sanctionner une appréciation de la part de l'Etat en cause qui seraitarbitraire.
D'autre part, et ainsi que souligné ci-dessus, il ne semble pas qu'une autreconclusion pouvait être
atteinte. Dès lors que la majorité, comme la minorité, acceptent qu'il n'appartient pas à la Courde se
substituer au jugement d'appréciation de l'Etat en ce qui concerne la possibilité d'octroyer ou de
refuser à un célibataire homosexuel un agrément en vue d'une adoption, et que, par ailleurs, même la
minorité n'affirme pas que l'appréciation faite par l'Etat était manifestement arbitraire, il ne pouvait
être conclu qu'au constat de non-violation de l'article 14. Si l'on garde en outre à l'esprit que cette
appréciation portait sur un domaine dont on pourrait contester qu'il relève du champ d'application
matériel de la Convention, il me paraît que la conclusion adoptée par la majorité de la Cour est la plus
raisoimable.
Hn'en demeure pas moins quecet arrêt expose de manière remarquable l'ambiguïté générale de la
position de la Cour et les risques évidents qu'elle entraîne^®. La Cour devrait réfléchir à une
reformulation de son constat que les Etats disposent d'une certaine marge de manoeuvre dans
l'apphcation de l'article 14. Lajurisprudence dela Cour dejustice pourrait constituer unmodèle dont
elle pourrait s'inspirer®^^. Depuis longtemps maintenant, la Cour dejustice a établi que lorsqu'elle doit
statuer sur l'existence d'une discrimination elle exerce un contrôle juridictioimel plus ou moins étendu
suivant le pouvoir d'appréciation plus ou moins large des Etats membres (du Conseil) dans le
domaine considéré. L'intensité de ce contrôle juridictionnel sera inversement proportionnel à la
grandeur du pouvoir d'appréciation dont elle reconnaît que les Etats membres (le Conseil) sont
^ J. Callewaert, « Quel avenir pourla marge d'appréciation ? », vi Protection desdroits de l'homme ..., p. 147,
souligne qu'une majorité d'auteurs considèrent que l'usage qui en sera fait à l'avenir conditionnera dans une
large mesure le devenir de la jurisprudence de la Cour européenne. Dans le même ouvrage, M. de Salvia,
« Contrôle européen et principe de subsidiarité : faut-il encore (et toujours) émarger à la marge
d'appréciation ? »,pp. 373 et 385 évoque à cetégard la nécessité pour la Cour européenne desedébarrasser du
« linceul vaporeux » qu'est devenu le concept de marge d'appréciation. Contra F. Matscher, « Idéalisme et
réalisme dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme »,pp. 881 et 890, ancien jugeà la
Cour européenne, qui, dans le même ouvrage, voitdans la marge d'appréciation laissée aux Etats l'expression
d'un « sage réalisme » de la part de la Cour européenne.
L'approche différenciée selon la matière, pratiquée par la Cour de justice me semble pouvoir, sur ce point,
constituer une source d'inspiiation pour la Cour européenne même si, ainsi que rappelé ci-dessus, elle a eu
tendance depuis le début des années nonante à purement et simplement substituer son appréciation subjective à
celle du législateur sans, de plus en plus souvent, placer cette appréciation dans le cadre plus général d'un
contrôle juridique du respect du principe de non-discrimination. Trop fréquemment en effet, l'examen de la
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investis. Ainsi, dans le domaine de la PAC, elle ne s'autorise de censurer que le caractère
manifestement inapproprié d'une mesure arrêtée par rapport à l'objectif que les Etats membres (le
Conseil) entendent poursuivre^^. A l'inverse, son contrôle sera particulièrement rigoureux dans le
domaine dela libre circulation des travailleurs qui constitue l'une des quatre libertés fondamentales et
consubstantielles de la Communauté européenne.
De la même manière, k Cour européeime devrait affirmer demanière plus claire qu'elle estprête à
exercer un contrôle plus intensifsur les appréciations faites par les Etats dans des domaines tombant
indiscutablement dans le champ d'application de la Convention, substituant de la sorte son
appréciation de l'existence d'une discrimination à celle des Etats, et s'autoriser dès lors à ne pas
sanctioimer que les seules appréciations arbitraires des Etats. De la même manière, elle pourrait
affirmer que l'intensivité de son contrôle dépendra aussi de la liberté concernée, le caractère
fondamental de tous les droits et libertés garantis par la Convention n'étant pas identique. En
revanche, la Cour européenne pourrait préciser de manière plus explicite que son contrôle
juridictiormel de l'application de l'article 14 sera limité à la seule censure des appréciations
manifestement inappropriées des Etats dans les domaines non visés expressément par la Convention
ou ses Protocoles additionnels, comme c'est le cas de l'adoption par une personne célibataire, ou
« faisant débat » dans les différents Etats^®.
Une telle approche nepermettra sans doute pas desupprimer toute l'ambiguïté dela démarche de la
Cour européeime, mais elle permettrait peut-être d'asseoir plus fermement son raisoimement
juridique^™.
n peut être relevé que les critères donnés par la Cour européenne pour apprécier la marge,
d appréciation des Etats n'ont pas été développés, originellement, dans l'article 14, mais bien dans
l'article 10 (liberté d'expression) et spécifiquement dans ses arrêts Handyside etSunday Times. Dans
ce dernier, la Cour européenne exerçant son contrôle sur la marge d'appréciation de l'Etat défendeur
pour déterminer si la mesure contestée était «nécessaire dans une société démocratique », formule
proportionnalité des mesures adoptées par unEtat membre tend à remplacer purement et simplement le contrôle
juridique del'interdiction des discriminations ; voy. supra.
Sur cette jurispmdence, voy. D. Martin, «Discriminations ...», p. 269, texte sous lanote (33).
Dans son commentaire de l'arrêt Fretté, P. Martens sepose lamême question ; «Aussi haut placés soient-ils,
des juges ont-ils une légitimité suffisante pour tracer la frontière des comportements sexuellement
admissibles ? ».
Il est clair que cette démarche supposerait, également que la Cour européenne accepte, dans une certaine
mesure, une «hiérarchisation »des motifs de discrimination. Ainsi, dans l'affaire Fretté, ilme paraît évident que
la Cour européenne aurait atteint une conclusion radicalement opposée si le critère de distinction avait été la
race, dont laprohibition repose sur unconsensus indiscutable, etnon l'orientation sexuelle. Ce faisant, la Cour
européenne ne se distinguerait pas de l'approche suivie par la Cour suprême US, dans l'interprétation du 14'^
Amendement, à l'égard duquel elle applique untestreview plus oumoins strict selon lecritère dedifférenciation
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quelques remarques très intéressantes sur l'intensité du contrôle qu'elle entend faire de la marge
d'appréciation des Etats : « Le pouvoir national d'appréciation n'a pas une ampleur identique pour
chacun des buts énumérés à l'article 10 § 2 (...)• L'affaire Handyside concernait la «protection de la
morale ». L'idée que les Etats contractants « se font des exigences de cette dernière », a constaté la
Cour, « varie dans le temps et l'espace, spécialement à notre époque », et « les autorités de l'Etat se
trouvent en principe mieuxplacées quele juge international pour se prononcer sur le contenu précisde
ces exigences »(...). A une liberté d'appréciation moins discrétionnaire correspond (...) un contrôle
européen plus étendu ». Cette dernière remarque est certainement transposable à l'approche que
devrait retenir plus souvent laCour européerme dans l'article 14''^ \
§ 3 - Les faiblesses de l'article 14
I - Preuve d'une discrimination au-delà de tout doute raisonnable
Même lorsqu'elle considère que la plainte d'un requérant est fondée surdes arguments sérieux que
l'Etat défendeur n'est pas parvenu à contrer par des explications plausibles, la Cour européenne ne
conclut pas nécessairement à im constat de violation de l'article 14. Elle exige, en outre, que le grief
de discrimination soit prouvé «au-delà de tout doute raisoimable »^^^. Associée à la large marge de.
manœuvre recoimue aiix Etats, cette exigencesemble encore réduire la portée pratique de l'invocation
d'une violation de l'article 14®^^.
Le raisonnement tenu dans l'affaire Jordan illustre ce constat. Dans celle-ci, le requérant alléguait
que le meurtre de son fils en Mande du nordpar les forces de sécurité dénotait une discrimination. H
invoquait à cet égardle fait que, entre 1969 et 1994, l'écrasante majorité des 357 personnes tuées par
les membres des forces de sécurité étaient de jeunes hommes appartenant à la communautécatholique.
Eu égard au fait additiormel que peu de poursuites pénales avaient été menées pour ces meurtres
(trente et ime) et que celles-ci n'avaient abouti qu'à quatre condanmations, il prétendait qu'il y avait
usage discriminatoire de la force et un manque de protection juridique fondé surl'appartenance à une
minorité nationale. La Cour européeime affirme tout d'abord (para. 154) que « lorsqu'unepolitique
générale a des effets disproportionnés au détriment d'un groupe particulier, il ne peut être exclu
qu'elle puisse être regardée comme discriminatoire nonobstant le fait qu'elle ne vise pas
(voy. infrd). En outre, même la Cour européenne a éjà admis que, au moins en théorie, tous les critères de
l'article 14 ne sont pas égaux (voy. ci-dessou).
Si, par exemple, aupara. 59 deRasmussen, la Cour européenne applique mutatis mutandis la conclusion de
l'arrêtSunday Times, lajurisprudence mentionnée ci-dessus illustre que tel estencore trop peusouvent le cas.
Velikova,para.94.
Comme l'a souligné D. Rosenberg, « L'indifférence du juge européen aux discriminations subies par les
Roms », Rev. trim. dr. h., 2001, pp. 1017 et 1025, l'observateur nepeutmanquer d'éprouver un certain sentiment
de frustration lorsqu'il fait le constat ducomplet décalage entre l'accumulation d'éléments laissant présumer des
pratiques discriminatoires et les conclusions que la Cour européenne en tire.
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spécifiquement ce groupe La Cour européenne refuse toutefois de conclure à l'existence d'une
discrimination en l'espèce, au motifque le requérant n'a pas fourni de preuve lui permettant de juger
que ces meurtres, sauf les quatre ayant mené à des condamnations, incluaient un usage illégal ou
excessif de la force par les membres des forces de sécurité. Dans des circonstances telles celles
prévalant en Mande du nord, faire reposer intégralement la charge de la preuve sur le requérant en
présence de statistiques réellement®^^ peu contestables, ne peut avoir pour résultat qu'une réduction
drastique, et en tout cas excessive, de l'effet utile de l'article 14®^®.
n - Absence de protectioncontre les discriminations de faible importance
En droit communautaire, il résulte d'une jurisprudence constante dans le domaine de la libre
circulation, des personnes comme des marchandises, que l'interdiction de discrimination s'étend
même aux infractions ayant des conséquences mineures®^^. Tel n'est pas le cas, semble-t-il, dans la
CEDH.
Dans l'affaire Cha'are, la Coureuropéenne jugepar exemple (para. 87) qu'il n'y a pas eu violation
del'article 14 notamment aumotif« que la différence qui en estrésultée estde faible portée ».A deux
reprises, cemême point devuea été défendu par lejuge Matscher dans une opinion dissidente®'®. Tout
d'abord dans l'arrêt Marcfcc, il déclarait : «je ne croispas que tout traitement différentiel relatifà une
^«Where agénéralpolicy or measure has disproportionatelyprejudicial effects on aparticular group, itis not
excluded that this may be considered as discriminatory notwithstanding that it is not specifically aimed or
directed at thatgroup » ; voy. également McShane, para. 135. Il convient de noter que cette affirmation contient
toutefois un élément positif, puisque la Cour européenne semble y admettre qu'ime mesure d'apparence neutre
pourrait être jugée discriminatoire si eUe a un impact disproportionné, prouvé, sur les membres d'un groupe
particulier. O.de Schutter, « The Prohibition ofDiscrimination under European Human Rights Law—Relevance
for EU Racial and Emplojmient Equality Directives », European Commission, 2005, p. 16, a toutefois raison de
souligner que la Cour européenne a refusé, jusqu'à présent, d'incorporer, de manière explicite, dans sa
jurisprudence la théorie du disparate impact (discrimination indirecte par la suite d'un effet disproportionné),
appliquée par la Cour suprême US dans le cadre deson interprétation du 14° Amendement (voy. chap. II). Il en
déduit que ce scepticisme de laCour européenne illustre son attachement à l'idée que la discrimination prohibée
doit être intentionnelle ou, à tout le moins, être suffisamment explicite. Il convient toutefois de nepas perdre de
vue que laCour suprême US elle-même a subordonné l'application decette théorie aurapport delapreuve d'une
intention discriminatoire (arrêt Washington v. Davis - voy. infrà).
Même si leurexactitude était contestée pour le principe par le Royaume-Uni. Par la formulation utilisée Hana
l'arrêt McShane, la Cour européenne semble même se montrer encore plus restrictive enaffirmant que même si
les statistiques montrent effectivement que lamajorité des personnes tuées par les forces de police appartenaient
à la communauté catholique, elle ne considère pas que des statistiques puissent, en elles-mêmes, démontrer une
pratique discriminatoire au sens de l'article 14 ^ara. 135). Voy. également para. 165.
Il est intéressant de relever que dans le domaine de l'égalité entre hommes et femmes en droit
communautaire, la Cour de justice, en présence de statistiques permettant de présumer une « apparence de
discrimination » transfère la charge de la preuve de l'absence de discrimination réelle sur l'Etat défendeur, car,
comme elle l'indique, unteldéplacement de la charge de la préuve s'avère indispensable pour nepas priver les
travailleurs victimes d'une discrimination apparente de tout moyen efficace de faire respecter le principe
d'^ égalité ;voy arêts Enderby, points 13 et 14 ;Royal Copenhagen, point 24 et Danfoss, points 12 et 13.
ArrêtCommission/France (« code du travail maritime »).
Dans le même sens, voy. également l'opinion dissidente commune des juges Petiti et Valticos dans
Burghartz.
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matière de droits fondamentaux, même si à nos yeux il manque de justification objective et
raisonnable (c'est-à-dire quand nous n'en voyons pas la nécessité), mais qui, d'autre part, ne porte
aucune atteinte réelle à un droit que la Convention veut protéger, constitue, par lui seul, une
discrimination au sens de l'article. 14 ». Ensuite, dans l'arrêt Dudgeon, il affirmait également :
« certes, ily a des situations extrêmes où une différenciation existante est tellement minime qu'elle ne
porte aucune atteinte réelle, physique ou morale, aux personnes en cause. Dans cela, on ne saurait
apercevoiraucunediscrimination au sens de l'article 14 ».
Toutefois, dans ce dernier arrêt, il affirmait également : « même si, parfois, il serait malaisé de
fournir une explication objective et rationnelle de cette différenciation ». Cette précision est
intéressante : ce que la Cour européenne peut, subjectivement, estimer « de faible portée » peut au
contraire revêtir, objectivement ou subjectivement, une importance plus grande pour le requérant.
L'appréciation subjective de la Cour européeime de la portée de la discrimination doit-elle l'emporter
dans ce cas sur celle du plaignant ? H me paraît que non, mais en outre accepter le contraire revient,
juridiquement, à tolérer, sur base d'une appréciation exclusivement subjective, ime discrimination
objective juridiquement constatée®^^.
Une illustration du caractère discutable de l'attitude de la Cour européenne est fournie par l'arrêt
Waite. Dans celui-ci, un jeune britannique purgeant une peine de prison fit l'objet d'une libération
conditionnelle. Celle-ci fut par la suite révoquée au motifqu'il consommait des substances illicites,
avait une relation sexuelle avec un mineur, ne maintenaitpas le contact avec son agent de probation et
avait tenté de se suicider. Devant la Cour européenne, l'intéressé faisait notamment valoir une
discrimination fondée sur son orientation sexuelle. En effet, selon la législation britannique alors en
vigueur, l'âge du consentement pour les actes homosexuels entre hommes consentants était de dix-huit
ans, alors que celui pour lesrelations hétérosexuelles était de seize ans ; or, il entretenait une relation
homosexuelle avec un adolescent de 16 ans. Cette législation était manifestement contraire à l'article
14, ainsi que le Royaume-Uni l'avait d'ailleurs reconnu dans l'affaire Sutherland de 2001. La Cour
estime néanmoins que l'on ne peutpas nécessairement en conclure qu'une relation du requérant avec
une jeune fille de seize ans n'auraitpas préoccupé le service de probation (para. 80). Elle ajoute que,
bien que la relation enquestion fut invoquée dans les rapports, cesont l'arrestation durequérant pour
des infractions à la législation sur les stupéfiants et le fait que celui-ci n'ait pas maintenu le contact
avec son agent de probation qui sont essentiellement à la base de la décision des autorités. La Cour
estime dès lors que la relation en cause ne saurait passer pour avoir joué un rôle déterminant dans la
réintégration en prison de l'intéressé (para. 80). Elle en conclut qu'il n'a pas été établi que l'intéressé
Cette critique doit être distinguée de celle que l'attitude générale de laCour suprême du Canada peut inspirer
en estimant que «lepoint de départ naturel lorsqu'il s'agit d'établir l'élément de comparaison pertinent consiste
à fenir compte dupointde vue du demandeur » ; arrêtLaw, voy. infra.
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ait fait l'objet d'une différence de traitement dans la jouissance de ses droits en raison de son
orientation sexuelle. Bien que la réglementation britannique soit, en partie, manifestement, et
objectivement, discriminatoire, la Cour européenne la valide néanmoins sans réserve.
Lorsqu'il entrera en vigueur, le Protocole n° 14 diminuera encore la protection contre les
discriminations jugées de faible importance. Ce Protocole introduit eneffet unnouveau paragraphe 3 à
l'article 35, qui dispose qu'une requête sera jugée irrecevable si le requérant «n'a subi aucun
préjudice important ».
ni - Absence de protectionpour les groupes défavorisés
L'article 14de la Convention dispose que la jouissance des droits et libertés recoimus par elle doit
être assurée sans distinction aucune. Il semble pourtant qu'il soit dénué de tout effet utile pour
certains groupes de persormes®®".
Ainsi, la Cour européenne a refusé, dans toutes les affaires qui lui ont été soumises, d'examiner
sérieusement, etafortiori de reconnaître fondé, legriefde discrimination fondée sur l'origine ethnique
invoqué par des Kurdes. Soit elle a appliqué sa jurisprudence traditiormelle, selon laquelle dès lors
qu'elle a constaté la violation d'une disposition spécifique, il n'y a plus lieu d'examiner un grief tiré
de l'article 14®®', soit elle a tout simplement rejeté, sans examen, ce grief®®^ l'estimant
«insuffisamment motivé »®®^ ou «non fondé ou manifestement mal fondé »®®^, en déclarant que «rien
D. Rosenberg parle de la « traditionnelle frilosité de la Cour en matière de reconnaissance des discriminations
affectant les membres de minorités nationales ou ethmques » (p.1024) et de la «durable timidité de la
jurisprudence, soxirce croissante d'incompréhension » («Enfin ... le juge européen sanctionne les violations du
principe de non-discrimination raciale en relation avec ledroit à lavie (arrêt Nachavo etautres c. Bulgarie du 26
février 2004) », Rev. trim.dr.h, 2005, p. 175). J.-M. Larralde (p. 1248) rappelle quant à lui que la Convention a
«clairement étécréée sous l'mfluence d'ime conception individualiste des droits del'homme ».
Cicek, para. 73 ; ce faisant, la Cour européenne estime donc que l'inégalité de traitement dans la jouissance
du droit en question ne constitue pas un aspect fondamental de l'affaire (voir jurisprudence Airey, Dudgeon,
X&Y/Pays-Bas) ; Orak, para. 100 et101 (sur le droit à lavie età laprotection contre les traitements inhumains) ;
Yazar (HEP), para. 62 (sur le droit à laliberté d'association —dissolution d'un parti poKtique) ; Yakar (décision
sur larecevabilité —sur le droit à lavie) ; Selim Sadak, para. 47 (déchéance d'unmandat parlementaire suite à la
dissolution d'un parti politique) ; Orhan (sur le droit à lavie età laprotection contre les traitements inhumains,
le droit au respect de la vie privée et famihale et sur le droit à la protection de la propriété) ; Ekinci, para. 163
(sur ledroit à lavie) ;Kalin, para. 41 ;Akkum, para. 271 (sur ledroit à lavie).
Matyar, para. 148 (destmction de lamaison et des biens du requérant) ; Tepe, para. 202 (absence d'enquête
suite à1assassinat du fils du requérant) ; Yôyler, para. 100 ; Ipek (disparition du fils du requérant etdestruction
de ses biens), para. 213 ; Yesilgôz (décision d'irrecevabilité) ;Zana (décision sur larecevabilité).
Bilgin, para. 129 (destruction de la maison et des biens du requérant) ; Sadak, para. 184 (disparition forcée
des enfants de larequérante) ; Tanli, para. 177 (mort du fils du requérant en prison etabsence de registre adéquat
relatif à1emprisonnement de celui-ci etd'enquête suite à sa mort). Pourtant, dans ce cas-ci, laCour européenne
admet elle-même que le requérant s'appuyait sur des «preuves substantielles », émanant notamment d'agences
de l'ONU etd'ONG, relatives au traitement illégal des Kurdes dans lesud-est de la Turquie ; Ônen, para. 108
(destraction de l'habitation familiale, meurtre du firère et des parents de la requérante et absence d'enquête sur
ces événements) ; Gîimtis (décision sur la recevabilité) ; M.K., para. 64 (exécution extrajudiciaire du frère du
requérant)
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ne porte à croire » que les restrictions apportées à la liberté d'expression des requérants peuvent être
attribuées à une différence de traitement fondée sur leur origine ethnique en ne voyant dans la
législation turque incriminée « aucun élément de nature a conclure à l'existence d'une
discrimination ou en affirmant qu'elle « ne peut trouver» que la torture ayantconduit à la mort de
l'intéressé était liée à sonorigine ethnique®®^.
La charge de la preuve que la Cour européeime fait reposer sur les requérants est donc beaucoup
plus sévère que celle envisagée par la directive 2000/43 en droit communautaire, puisque celle-ci
impose un aménagement de la charge de la preuve lorsqu'une victime est en mesure d'établir une
présomption de discrimination fondée sur l'origine ethnique.
Sôylemez (décision sur la recevabilité), para. 8 ; Ôztiirk (décision sur la recevabilité) ; Tekdag (para. 103) ;
^en (n°2), para. 198 ; Buldan, para. 109 ; Altun, para. 79 ; Ikincisoy, para. 118 ; Yilmaz, para. 100 ; Arac
(décision d'irrecevabilité) ; Yaman (para. 88) ; Ôzcan (décision sur la recevabilité) ; Tepe, para. 89 ; Mente^e
^ara. 90)
Aksoy, para. 83 ; Gûndem, para. 75. Bien qu'ilpuisse être argué que la position de M. McLauglin, «Crystal
or Glass ? A review of Dudgeon v. United Kingdom on the Fifteenth Anniversary of theDécision », 3 Murdoch
University Electronic Journal of Law, 1996, para. 106, est exagérée quand il affirme que la Cour européenne
éprouve, de manière générale, une « aversion » à examiner les affaires qui lui sont soumises sous l'angle de
l'article 14, il n'en demeure pas moins que son refus d'examiner l'article 14 quand une violation de cette
dispositionest invoquéepar les Kurdes suscite un réel malaise.
Gerger, para. 69 ; Keskin (décision d'irrecevabilité). Ces deux arrêts semblent particulièrement
caractéristiques del'attitude de la Cour sur cette question. Dans les deux cas, lesrequérants seplaignaient de ce
que, selon la législation turque en cause, ladurée minimale que doit purger une personne condamnée pour avoir
commis une infraction prévue par la loi sur la lutte contre le terrorisme est de trois quarts de la peine, alors
qu'elle n'est que de deux cinquièmes, dans certains cas, pour les personnes ayant commis un délit de droit
commun. La Cour « déduit quela distinction litigieuse nés 'applique pas à différents groupes depersonnes mais
à différents types d'infractions, selon lagravité que leur reconnaît le législateur ». Il convient pourtant de noter
que, dans les deux cas, l'infraction reprochée aux requérants consistait à avoir adressé au comité d'orgamsation
d'une cérémonie en l'honneur de militants d'extrême gauche condamnés à la peine capitale dans les années
septante, im message qualifié par le procureur général près la cour de sûreté de l'Etat de «propagande contre
l'unité de la nation turque et l'intégrité territoriale de l'Etat» {Gerger) ou d'avoir donné un interview publié
dans une revue turque dans lequel elle «qualifiait de Kurdistan une certaine partie du territoire turc, etde Kurdes
ime certaine population vivant dans une région déterminée » {Keskin). Pour ces «actes », ils fiirent condamnés
respectivement à unan ethuit mois d'emprisonnement etunan d'emprisonnement. Même sielle a conclu à une
violation de l'article 10 (liberté d'expression - xx pas encore décidé dans keskin), la superficialité de l'approche
dela Cour autitre de l'article 14 peut laisser'perplexe. O.M. Anardottir, pp. 130-131, exphque cette attitude par
la volonté supposée de la Cour européenne d'accorder la plus grande marge de manœuvre aux états lorsqu'il
s'agit de classifications législatives, mais admet que, même àcette aime, ladécision dans Gerger témoigne d'une
attitude particulièrement indulgente. Voy. également mutatis mutandis Toktas (décision d'irrecevabilité, para. 3),
Halis (décision d'irrecevabilité), Demir (décision d'irrecevabilité), Sarikaya (décision d'irrecevabilité), Kilic
(décision d'irrecevabilité), Hocaogullari (décision d'irrecevabilité), Zarakolu (décision d'irrecevabilité), Gùler
(décision d'irrecevabilité), KUcûkaslan (décision d'irrecevabilité), Dertli, para. 44, Bastimar (décision
d'irrecevabilité), Koçak, (décision d'irrecevabUité, para. 4), Hatun (décision sur recevabilité, point 2),
Kepenekioglu (décision d'irrecevabilité) ; Akar (décision d'irrecevabilité). Voy. aussi G. Gilbert, «The
Burgeoning Minority Rights Jurisprudence ofthe European Court ofHuman Rights », Human Rights Quarterly,
2002, pp. 736 et 748, lequel constate également que cette jurisprudence ignore l'impact de ces lois sur la
communauté kurde et estime en conséquence que la Cour européenne aurait dû examiner si elles ne créaient pas
une discrimination indirecte à l'encontre de cette communauté. Voy. également texte sous note yx..{où je traite
de McShane)
Akta^, para. 338. Dans cette affahre, leplaignant alléguait qu'il n'existait aucune autre raison plausible à la
torture ayant conduit au décès de sonfrère quesonorigine ethnique kurde.
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Jusqu'en 2004, le même sort fut réservé aux plaintes émanant de Tsiganes^^^. Soit elle a considéré
tout simplement «qu'il ne semble pas que la requérante ait fait l'objet d'une discrimination
fondée sur son origine ethnique ou qu'elle «ne décelait aucime apparence de discrimination »®™, ou
elle ajugé que, eu égard «à sa conclusion sous l'angle de l'article 8 de la Convention, selon laquelle
l'ingérence dans les droits de la requérante était proportionnée au but légitime lamesure prise à
rencontre de larequérante était objective etraisonnable, et donc non discriminatoire, ou elle a encore
estimé que la requérante n'avait pas établi la preuve d'une «pratique administrative » discriminatoire
au détriment des Tsiganes , soit encore elle ajugé qu'elle n'était pas persuadée que laréglementation
en cause avait été adoptée avec une intention discriminatoire ou qu'elle avait un effet
discriminatoire®^^
Selon Fl. Benoît-Rohmer, l'attitude fnleuse de la Cour européenne pourrait, partiellement,
s'expliquer par des raisons historiques. Originellement, la Convention privilégiait les droits des
individus au détriment des droits des groupes auxquels ils appartenaient"'*. Selon cet auteur, l'arrêt
Chapman a marqué une première avancée vers la reconnaissance des droits des membres de groupes
particuliers dans la mesure oii laCour européenne y soutient que le droit au respect de la vie privée,
familiale et du domicile impose de reconnaître aux membres d'ime minorité le droit d'avoir un mode
de vie traditionnel®^®.
La critique la plus virulente formulée à l'encontre de cette attitude frileuse de la Cour européenne
1a peut-être été par le juge Bonello dans l'affaire Anguelova. Dans cette affaire, la requérante,
ressortissante bulgare d'origine tsigane, alléguait que son fils était décédé après avoir été maltraité par
des policiers bulgares, que la police n'avait pas dispensé de soins médicaux adéquats à son fils pour
Il faut toutefois noter que la Cour européenne semble plus encline àaccepter la recevabilité du grief dans leur
cas, même si, ultérieurement sur le fond, elle n'aencore abouti àun constat de violation de l'article 14 que dans







Buckley, para. 89, mais voir également l'opinion dissidente du juge Petiti.
Sroub (décision sur larecevabilité) ;Novotny (décision sur larecevabilité).
Chapman, para. 129, mais voir également l'opinion dissidente commune des juges Pastor Ridmejo, Bonello,
Tulkens, Straznicka, Lorenzen, Fischbach etCasadevall ; Coster, para. 141.
Chypre/Turquie, para. 353, mais voir également l'opinion dissidente du juge Costa.
The Gypsy Council (décision surlarecevabilité).
«La Cour de Strasbourg et la protection de l'intérêt minoritaire ; une avancée décisive sur le plan des
principes (en marge de l'arrêt Chapman)», Rev. trim. dr. h., 2001, p. 999. L'auteur rappelle qu'en 1978 la
Commission européenne des droits de l'homme s'était déjà prononcée ence sens ; «la Convention ne recoimaît
pas de droits aux ininorités ».
Dans Gorzelik (arrêt de la Grande Chambre), la Cour européenne déclara, s'agissant de la définition de
«minorité nationale »qu'il serait très difficile de défmir cette notion. Se basant sur le fait qu'une telle défmition
fait défaut même dans les traités internationaux et que la pratique des Etats sur la reconnaissance officielle de
nmorités nationales ou ethmques au sein de leur population varie, elle ajouta que le choix quant aux modalités
d une telle reconnaissance et lepoint de savoir si elle doit se concrétiser dans des traités internationaux ou dans
la Constitution nationale «doivent, par la force des choses, être dans une large mesure laissée àl'Etat concerné,
puisqu'ils dépendent du contexte national considéré »(point 67).
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sesblessures et que les autorités n'avaient pas mené d'enquête effective. La Cour européeime conclut
à uneviolation des articles 2 (droit à la vie) et 3 (interdiction des traitements inhumains et dégradants)
de la Convention. En revanche, s'agissant de l'article 14, elle estime (para. 168) que bien que la
plainte de la requérante soit basée sur des arguments sérieux®^®, il n'a pas été établi, au-delà de tout
doute raisonnable, que le traitement subi par son fils soit motivé par une attitude discriminatoire
fondée sur son origine ethnique.
Dans son opinion dissidente, le juge Bonello fustige cetteattitude de la Cour européerme en termes
très clairs: «Je trouve particulièrement perturbant que la Cour, en cinquante ans etplus de travail
judiciaire opiniâtre, n'aitpas encore trouvé à cejour un seul exemple de violation du droit à la vie
(article 2) ou du droit de ne pas subir de tortures ou d'autres traitements oupeines inhumains ou
dégradants (article 3)fondée sur la race, la couleur ou le lieu d'origine de la victime ..].L'Europe
que reflète lajurisprudence de la Cour est un havre exemplaire defraternité ethnique, dans lequel des
peuples aux origines les plus diverses fusionnent sans aucune tension, méfiance ou réticence. La
présente ajfaire nefait qu'alimenter cette illusion».
n convientdès lors de noter avec intérêtqu'en 2004, dans l'affaire Nachova, la Cour européenne a,
pour la première fois, admis de conclure à une violation de l'article 14, combiné avec les articles 2 et
3, en raison de l'absence d'enquête surle pointde savoir si des attitudes discriminatoires ontjoué un
rôledans la fusillade ayantentraîné la mortdu petit-fils de l'une des requérantes, et en raisondu décès
en soi. A cet égard, la Cour européenne a noté explicitement quece n'était pas la première fois qu'un
recours contre la Bulgarie étaitentamé enraisonde l'attitudeviolente de la force publique à l'encontre
des Tsiganes. Hpourrait toutefois être noté qu'un même argument aurait déjà pu être utiUsé depuis
longtemps s'agissant des Kurdes en Turquie, mais qu'il ne l'a jamais été. (ily a eu renvoi grande
chambre enjuillet 2004 xxx)
Même si elle a, conformément à sajurisprudence traditionnelle, refuséde vérifier l'existence d'une
violationéventuellede l'article 14, la Cour européeime a par ailleurs conclu,égalementen 2004, à une
violation de l'article 8 (droit aurespect de la vieprivée et famihale) dans l'affaire Connors. S'écartant
de sa jurisprudence antérieure (arrêts Chapman et Buckley), elle considère dans son arrêt que la
vulnérabilité qui est celle des Tsiganes du fait qu'ils constituent une minorité implique qu'il faut
accorder une attention spéciale à leurs besoins et à leurs style de vieparticulier, de sorte qu'il pèse, en
l'occurrence sur le Royaume-Uni, l'obligation positive de faciliter le mode de vie tsigane. Cet arrêt
P. 1003-1004 ; cet optimisme paraît quelque peu exagéré, et en toute hypothèse, il ne s'est concrétisé en
aucune manièrepour les membresde la minorité kurde.
Elle arguait notamment que les pohciers mentionnaient le fils de la requérante, même dans leurs déclarations
officielles, comme «le Tsigane ». Elle mentionnait également le contexte plus général, étayé par de nombreux
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semble donc signaler une amorce vers une approche plus favorable à la reconnaissance des droits de la
minorité ethnique que forment les Tsiganes, liés à leur mode de vie particulier. La Cour européerme
semble toutefois vouloir concrétiser cette approche plus favorable®^^ par le biais d'ime protection
accrue de leur droit au respect à la vie privée et familiale®^^ plutôt que par celui du constat d'une
discrimination pratiquée à leur encontre®'^
La jurisprudence Nachova et l'opinion dissidente du juge Bonello dans l'affaire Anguelova ont
également incité les juges Loucaides et Mularoni à émettre, en 2004, des opinions dissidentes dans
l'affaire Bilan. Dans celles-ci, ces deux juges arguent, pour lapremière fois, que le standard de preuve
requis par la Cour européenne à l'égard des allégations de discrimination raciale avancées par des
Kurdes est trop restrictif, particulièrement dans un domaine —destruction des biens des requérants et
expulsion d'un village —ayant déjà fait l'objet de très nombreuses plaintes et alors même qu'aucune
raison plausible autre que l'origine ethnique des victimes ne peut raisonnablement expliquer le
comportement des forces de sécurité.
Section2 - L'approche casuistiquede la Cour européenne
Les solutions auxquelles la Cour européenne parvient dans ses arrêts s'appuient généralement sur
des raisonnements plus construits que ceux de la Cour de justice. La Cour européenne a en effet
dégagé un ensemble de principes devant régir son intervention et qu'elle rappelle fréquemment en
guise d introdution à son raisonnement dans le cas d'espèce. Une analyse de sajurisprudence montre
toutefois que son approche est très souvent influencée par les faits particuliers de l'affaire et par la
volonté qu'a une majorité de ses membres d'aboutir à une conclusion spécifique, laquelle semble
parfois difficilement conciliable avec lesprincipes généraux qu'elle s'est elle-même fixés.
Ce décalage entre principes théoriques et concrétisations pratiques se rencontre dans toutes les
étapes de son raisonnement (§ 1), mais plus particulièrement dans la hiérarchisation des différents
motifs prohibés de discrimination (§ 2). Ce décalage est par ailleurs parfois dû à l'influence de la
jurisprudence de la Courdejustice (§ 3).
documents émanant d'organisations de défense des droits de l'homme, d'hostitité etde racisme systématique de
la^police àl'égard des Tsiganes.
Iln est toutefois pas exclu que son attitude ait pu être guidée par les circonstances de l'espèce, etnotamment
le fait que le plaignant etsa famille, comprenant également un enfant en bas-âge, avaient vécu près de quinze ans
sur lesite encause avant que les autorités locales les expulsent.
La Cour européenne insiste toutefois (para. 82) sur le fait que les autorités nationales disposent d'une large
marge d'appréciation dans le domaine del'aménagement foncier.
Larrêt Balogh, également de 2004, semble renforcer cette conclusion, la Cour européenne y concluant à la
violation de 1article 3 (interdiction des traitements dégradants), inais appliquant également sa jurisprudence
constante avant Nachova, consistant à affirmer que le grief de discrimination fondée sur l'origine ethnique du
plaignant estdénué de fondement (para. 79).
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§ 1 - Les étapes du raisonnement
Selon la jurisprudence constante de la Cour européenne, une distinction est discriminatoire si elle
manque de justification objective et raisonnable, c'est-à-dire si elle ne poursuit pas un but légitime ou
s'il n'y a pas derapport raisonnable deproportioimalité entre lesmoyens employés et le butvisé.
Ce.qui frappe à la lecture de cette «définition», c'est l'insistance portée sur la justification
éventuelle de la différence de traitement et les conditions que la cause de justification doit remplir
pour être acceptable, et, en même temps, l'absence totale de mention du fait que l'examen d'une
éventuelle discrimination n'a de sens,et ne peut intervenir, qu'en présencede situations comparables.
I - Comparabilité des situationset justificationd'une différencede traitement
Hest toutefois vrai que la Cour européenne n'a pasnégligé cette question dans la pratique, même s'il
peut êtreargué que son examen decette question esttrès souvent sommaire, voire lapidaire.
1) Comparabilité des situations ...
Comme la Cour européenne l'a rappelé notamment dans les arrêts Fredin 1 (para. 61) et Spadea
(para. 45), « un grieftiré (de la violation de l'article 14) ne saurait doncprospérer quesi, notamment,
la situation de la victimeprétendue se révèle comparable à celle depersonnes mieux traitées .680 681
La Cour européenne est néarmioins assez peu souvent appelée à se prononcer sur le caractère
comparable de la situation de la victime et de celle dont elle revendique le traitement préférentiel®^^.
Ou si un traitement identique a été réservé à des personnes se trouvant dans des situations différentes, voy.
Thlimmenos, para. 44. Curieusement, une partie de ladoctrine semble voir dans cetarrêt une prise de position de
laCour européenne enfaveur des actions positives, voy. parexemple J.Bougrab, «L'égalité entre les femmes et
les hommes dans les jurisprudences des cours suprêmes européennes et nationales », AJDA, 2003, pp. 1640 et
1644, F. Sudre, J.C.P. G 2001, Chron., I, 291 et 294 et O.M. Anardottir, p. 102. Le Président de la Cour
européenne, L. Wildhaber, semble y déceler une même attitude («Protection against... »,p. 8). Voy. également
Hans le même sens la décision du Comité européen des droits sociaux, décision n° 13/2002, Autisme Europe c.
France, para. 52, alors que cet arrêt ne semble poiuiant que co^acrer «l'aspect inverse » de la forme
traditionnelle de discrimination prohibée, A. Mowbray, Cases and Materials on the European Convention on
Human Rights,Butterworths, 2001,p. 618 et R. Hemu,pp. 290 et 291.
Et comme en droit communautaire, la question de la comparabilité des situations est la première,
chronologiquement, à devoir être abordée. Il semble que certaines juridictions nationales oublient lanécessité de
respecter strictement l'enchaînement logique des étapes du raisonnement. Ainsi, la House of Lords britannique
subdivise sonraisonnement surl'application de l'article 14 encinq étapes, et n'examine cette question que lors
de la quatrième étape, après avoir déjà examiné s'il y a différence de traitement et que celle-ci est fondée sur un
motif tiré de l'article 14, voy. Regina v. Chief Constable of South Yorkshire Polie, ex parte Marper (FC),
opinion de Lord Steyn, para. 42. Mais la Cour européenne elle-même adopte parfois ime attitude surprenante
quant à l'ordre des étapes du raisonnement à suivre. Ainsi, dans Sidabras, elle estime qu'il convient, d'abord, de
vérifier l'existence d'une différence de traitement entre lesplaignants et le groupe auquel il se compare, avant de
vérifier ... si les faits de l'espèce relèvent bienduchamp d'application matériel de la Convention.
S. Livmgston, «Article 14 and the Prévention of Discrimination in the European Convention on Human
Rights », European Human Rights LawReview, 1997,pp. 25 et 30.
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Dans ces cas-là, et quoique son examen soit plutôt sommaire®^^ il peut être affirmé que la Cour
européenne applique correctement cetexamen de comparabilité®^" oud'absence de comparabilité®^^ Il
n'en demeure pas moins quedanscertains cas son analyse fut contestée par certains de ses membres®^^
ou apparaît contestable.
Ainsi, dans l'affaire Johnston, les requérants se plaignaient de l'absence, en Irlande, de textes
permettant le divorce de ressortissants irlandais résidant en Mande, alors que le droit irlandais
n'interdisait pas aux tribunaux irlandais de reconnaître, en vertu des principes généraux du droit
international privé irlandais, certains jugements de divorce rendus à l'étranger, même au profit de
ressortissants irlandais, dès lors que les conjoints avaient tous lesdeux leur domicile à l'étranger. Sans
donner lamoindre explication à la solution retenue, la Cour européenne affirme (para. 60) que «à ses
yeux, on ne saurait considérer comme analogues la situation de telles personnes et celle des
requérants ». Leconstat denon-violation de l'article 14 fut contesté parle jugeDe Meyer (para. 7 de
son opinion dissidente), mais il convient denoter quece dernier ne fonde pas sa contestation surle fait
que les requérants se trouvaient dans une « situation analogue ». H considère seulement que la
distinction faite entre Mandais, selon qu'ils sont domiciliés enMande ou ailleurs, lui«paraît manquer
de justification objective et raisoimable ». Cette "confusion entre l'examen de la condition de
« comparabilité des situations » et celui de l'éventuelle justification de la différence de traitement
opérée entre deux situations analogues se retrouve d'ailleurs dans plusieurs arrêts de la Cour
européenne (voir ci-dessousf^^.
Le caractère très sommaire de l'examen de cette condition de comparabilité des situations laisse
d ailleurs parfois le lecteur sur im sentiment de malaise, même en présence d'un jugement rendu à
l'unanimité. Ainsi, par exemple, dans l'affaire VGT, l'association requérante (Verein Gegen
Il s'appuyait assez fréquemment avant la disparition de la commission européenne de droits de l'homme sur
les constatations effectuées par cette dernière.
C04 *•684
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Petrovic, para. 36 ; Larkos, para. 30 ; Wessels-Bergervoet, para. 47.
Lithgow, para. 179; Kjeldsen, para. 56; van der Mussele, para. 46 ; Moustaquim, para. 49 ; Stubbings, para.
74, et dans ce dernier cas après un réel examen de la comparabilité des situations ; J. Martin (décision sur la
recevabilité) ;Beale (décision d'irrecevabilité) ; Negoescu (décision d'irrecevabilité).
Johnston, opinion dissidente du juge De Meyer ; Cha 'are, opinion dissidente commune aux juges Bratza,
Fischbach, Thomassen, Tsatsa-Nicolovska, Pantiru, Levits etTraja, lesquels rappellent opportunément à laCour
européenne que l'analyse de la violation éventuelle de l'article 14 doit impliquer, d'abord, un examen de la
question de savoir si la requérante se trouve dans une situation analogue. Les juges minoritaires se livrent
d'ailleurs àunexamen complet decette question dans leur opinion commune.
Sur le plan de la comparabilité des situations, il semble légitime de considérer que l'examen de la Cour
européenne en l'espèce était contestable. Au regard de «l'avantage » revendiqué - la reconnaissance des
relations familiales menées hors mariage par des personnes après l'échec du mariage d'au moins l'une d'entre
elles - lapertinence du critère de résidence pour juger de lacomparabilité ou non de la situation des personnes
sollicitant cet «avantage »est pour le moins très discutable. Comp. l'arrêt Darby dans lequel laCour européenne
considère (para. 32) que lacirconstance que lerequérant ne soit pas résident dans l'Etat défendeur ne l'empêche
pas depouvoir prétendre se trouver dans une« situation analogue ».
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Tierfabriken)®^® souhaitait faire diffuser par une société de télévision une publicité se terminant par le
message «manger moins de viande, pour votre santé, et dans l'intérêt des animaux et de
l'environnement ». La société de télévision refusa de diffuser ce message en invoquant son caractère
clairement politique. La Cour européenne conclut d'abord à une violation de l'article 10 CEDH
(liberté d'expression). Elle accepta néanmoins d'examiner le grief relatif à l'article 14, par lequel
l'association requérante se plaignait d'être victime d'une discrimination parrapport à «l'industrie de
la viande », laquelle pouvait faire diffuser ses publicités sans restrictions. Elle estima à cet égard, au
terme d'un raisoimement sommaire (para. 87 et 88)", se limitant à prendre note de l'analyse effectuée
par untribunal national, que les publicités de «l'industrie de la viande » sont parnature économiques,
alors que celles de VGT sont dirigées contre la production industrielle et militent en faveur de la
protection des animaux. Elle conclut de ce constat que VGT et « l'industrie de la viande » ne sont pas
dans unesituation comparable dès lorsqueleurs publicités n'ontpas les mêmes objectifs. Il estpermis
de se demander si la différence dans les objectifs respectifs poursuivis par deux publicités est
réellement pertinente aux fins de la question de savoir si elles se trouvent dans une situation
comparable par rapport à leur diffusion par une société de télévision ? Hpourrait être soutenu que le
raisonnement de la Cour européenne consiste plutôt àjustifierleurtraitement différent qu'à établir leur
absence de comparabilité.
Peut-être plus étonnant encore est le raisonnement utilisé dans l'affaire Building society. Dans
celle-ci, la compagnie requérante avait versé au trésor britannique des sommes en application de
dispositions fiscales ultérieurement invalidées à la suite d'une procédure intentée par une autre
compagnie. La Cour européenne reconnaît tout d'abord (para. 89) que les deux compagnies << se
trouvaient assurément dans une situation analogue, sinon identique» en ce qui concerne le versement
des sommes illégalement perçues par le trésor britannique. Toutefois, estime la Cour européenne,
seule l'autre compagnie a pris « le parti indépendant et hardi de contester par la voie judiciaire la
validité » de la réglementation en cause et a « encouru des frais dejustice enengageant à deux reprises
etjusqu'à la Chambre des lords une procédure complexe et onéreuse contre le fisc ». Par conséquent,
conclut la Cour européenne, ces deux compagnies ne se trouvaient pas dans une situation
analogue®''®'".
Association militant pour la protection des animaux.
Voy. toutefois l'opinion dissidente dujuge Lambrek.
690 Confrontée à une même situation, la Cour de justice a jugé, contrairement au Tribunal, dans l'affaire
Assidoman Kraft Products, que «leprincipe de la sécurité juridique s'oppose à ce que, dans une hypothèse où
plusieurs décisions individuelles similaires injligeant des amendes ont été adoptées dans le cadre d'une
procédure commune et où certains destinataires seulement en ont poursuivi et obtenu l'annulation en justice,
l'institution dpnt elles émanent doive, à lademande d'autres destinataires, réexaminer, à la lumière des motifs de
l'arrêt d'annulation, la légalité des décisions non attaquées etapprécier si, sur la base decet examen, ily a lieu
de procéder à un remboursement des amendes versées ». Cet arrêt s'appuie toutefois sur un principe clair et
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Tout aussi contestable est leraisonnement tenu dans Robertson (décision sur la recevabilité). Avant
1entrée envigueur auRoyaume-Uni, en2001, d'une nouvelle législation adoptée en 1999, un veufne
pouvait obtenir certaines prestations de sécurité sociale suite au décès de son épouse, alors que ces
prestations étaient accordées à une veuve. La demande d'octroi devait toutefois être faite dans les trois
mois suivant le décès. Le requérantinvoquait une discrimination fondée sur le sexe contraireà l'article
14. La Cour européenne déclare larequête irrecevable au motif que lerequérant n'a pas la qualité de
«victime » au sens de la Convention. Elle aboutit à ce résultat en arguant que le requérant n'a pas été
directement affectée par la discrimination, dans la mesure où un refus d'octroi aurait également été
opposé à une veuve placée dans la même situation, c'est-à-dire qui aurait omis de solliciter l'octroi de
ces prestations dans un délai de trois mois ! Le choix du comparateur peut surprendre : un veuf ne
pouvait légalement pas avoir droit à ces prestations. Déclarer qu'il se trouve dans une situation
comparable à celle d'une femme n'ayant pas introduit sa demande dans le délai légalement prévu et
qu'il ne peut de la sorte prétendre être une «victime » d'une disciimination par rapport à celle-ci est
étonnant®^
Encoreplus sommaire, et tout aussi contestable, semble être le raisonnement tenu dans Odièvre.La
requérante invoquait une violation, par la France, des articles 8 (droit à lavie privée) et 14 en raison
du refus opposé par les autorités de lui révéler le secret de sa naissance et l'impossibilité qui en résulte
pour elle de connaître ses origines. Par dix voix contre sept, laCour européenne conclut à l'absence de
violation de l'article 8. Se tournant vers l'article 14, laCour européenne examine etrejette l'allégation
de discrimination en un seul paragraphe (para. 56). Fidèle à sa pratique constante, elle commence par
considérer que « le grief relatif à la discrimination que la requérante aurait subie en raison de
l'anonymat de sa mère coïncide en pratique, bien que présenté sous un angle différent, avec le grief
quelle a déjà examiné sur la base de l'article 8». Une telle considération rend à l'évidence
impossible le constat de violation de l'article 14, lorsqu'il a été préalablement jugé que l'article 8n'a
pas été violé. C'est pourquoi elle précise que c'est seulement «à toutes fins utiles » qu'elle analyse
1allégation de discrimination : «la Cour estime qu 'aucune discrimination nefrappe la requérante en
raison de la qualité de safiliation car d'une part, elle dispose d'un lien de filiation à l'égard de ses
parents adoptifs avec un enjeu patrimonial etsuccessoral, etd'autre part, elle ne sauraitprétendre, à
l égard de sa mère biologique, se trouver dans une situation comparable à celle d'enfants ayant une
constant, celui de lasécurité juridique, sans pour autant nier lacomparabilité des situations des sociétés encause.
Voy. également 1arrêt Tideland Signal duTPI: « l'arrêt d'annulation nesauraitentraîner l'annulation d'autres
actes non déférés à lacensure du juge communautaire, mais à l'encontre desquels ilpourrait être invoqué une
même illégalité ». La Cour de justice a en revanche également jugé à propos de «taxes » perçues au niveau
national etjugées par elle contraire au droit communautaire qu'un Etat membre'ne peut limiter leremboursement
de celles-ci aux seules personnes ayant contesté la conformité au droit communautaire de ces taxes avant le
prononcé de son premier arrêt, voy. notamment arrêt Barra.
' Voir également dans le même sens Hill (décision sur la recevabilité) etMurphy (décision sur la recevabilité).
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filiation établie à l'égard de celle-ci». Ces considérations laissent pantois!®^ S'agissant de la
première, il paraît évident qu'elle repose sur un choix erroné du groupe comparateur. Ce que
revendiquait la plaignante, c'était le traitement égal avec ses frères et soeurs biologiques en ce qui
concerne un éventuel enjeu patrimonial et successoral. Le fait qu'elle puisse, le cas échéant,
revendiquer un droit successoral à l'égard de ses parents adoptifs était, juridiquement, dénué de
pertinence en l'espèce. Quant à laseconde, laCour européenne ne prend même pas lapeine d'apporter
lemoindre argument susceptible d'étayer saposition. Celle-ci paraît d'ailleurs fortement contestable :
quel élément justifiait que la plaignante ne pouvait prétendre être dans une situation comparable à
celle de ses frères et soeurs biologiques en matière successorale àl'égard de leur mère?®®^
Parfois, la Cour européenne utilise le même raisoimement contestable que celui utilisé par la Cour
de justice dans Grant, à savoir conclure à l'absence d'une discrimination en comparant lasituation du
plaignant avec celle d'une aufre personne subissant le même traitement défavorable. Ainsi, dans
Fràtrik (décision sur la recevabilité), l'intéressé, travailleur indépendant ayant eu des revenus faibles
au cours d'une année donnée, se plaignait d'ime discrimination, établie par la loi en matière fiscale
(cotisations), par rapport à une autre catégorie de travailleurs ayant eu des revenus dépassant un
certain seuil. La Cour européenne rejette l'allégation au seul motif que l'intéressé n'a pas été fraité de
manière plus défavorable ... qu'un autre travailleur ayant eules mêmes revenus que lui.
2) ... Oujustification d'ime différencede traitement
Lanécessité de justifier une différence defraitement ne doit, etnepeut, intervenir que lorsque cette
différence de traitement est pratiquée enfre deux personnes sefrouvant dans une situation comparable.
Examiner si une distinction entre deux personnes est justifiée sans se demander au préalable si ces
deux personnes sont dans une telle situation comparable déforce en conséquence considérablement la
rigueur juridique et la pertinence du raisonnement, voire peut confiner à l'absurde. En langage
familier, cela revient en effet à tenter de justifier pourquoi l'onfraite différemment les pommes et les
poires, sans se demander si l'on peut comparer des pommes etdes poires. C'est pourtant parfois un
exercice auquel la Cour européenne, comme laCour de justice®''', se livre.
Comme l'a écrit J.F. Flauss, «Actualités de la Convention européenne des droits de l'homme (octobre 2002-
février 2003) », AJDA 2003, pp. 603 et 609, la rédaction de cet arrêt, fruit d'un conçromis entre les juges de la
majorité, n'est pas exemplaire.
Il peut être également remarqué que les sept juges dissidents ne font aucun commentaire sur la position de la
majorité concemant l'article 14.
Arrêt Jàmstâllhetsombudsmannen, dans lequel laCour de justice procède à un examen détaillé de la question
de savoir si le traitement différent des sages-femmes et des ingénieurs de clinique dans unhôpital suédois estjustifié,... après avoir refiisé d'examiner si ces deux catégories de travailleurs sont bien dans une situation
comparable (effectuent untravail auquel une même valeur peut être attribuée).
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Ainsi, dans l'affaire Rasmussen, le requérant se prétendait victime d'une discrimination fondée sur
le sexe en ce que, selon lalégislation danoise applicable à l'époque, son ancieime femme pouvait à tout
moment contester sa paternité devant les tribunaux tandis que lui n'en avait pas le droit. La
commission européenne, à lamajorité, avait conclu à l'existence d'une situation analogue entre mari et
femme sur cette question. Refusant de prendre position dans ce débat entre majorité etminorité de la
comrmssion européeime, la Cour européenne déclare (para. 37) qu'elle n'estime pas nécessaire de
trancher la question, et part de l'hypothèse que mari et femme sont dans une situation analogue. Elle
se livre ensuite à un examen détaillé des motifs justifiant la distinction de traitement entre eux et
conclut à l'absence de caractère discriminatoire de la différence de traitement. Cette conclusion finale
était peut-être labonne, mais lamotivation y conduisant ne peut être jugée satisfaisante.
Parfois, laCour européeime commet une réelle confusion entre les deux étapes du raisonnement.
Dans 1affaire Irlande/Royaume-Uni, le gouvernement requérant demandait à la Cour européenne
de condamner, comme discriminatoire, la différence de traitement pratiquée par l'Etat défendeur en
matière de lutte contre le terrorisme selon qu'il s'agissait de «terrorisme loyaliste» ou de
terrorisme «républicain ». La Cour européerme néglige la question de savoir si ces deux types de
terrorisme recouvraient des situations comparables, imposant, sauf justification objective, un
traitement similaire, et recherche tout de suite si cette différence de traitement pouvait être justifiée.
Mais son analyse consiste en réalité à démontrer que ces deux types de terrorisme n'étaient pas
comparables (para. 228) ! Paraît plus correcte, la démarche empruntée dans son opinion séparée
par le juge Matscher, lequel constate, d'abord, la comparabilité des situations et analyse, ensuite,
comme causés de justification possible les motifs avancés par l'Etat défendeur pour justifier la
différence de traitement®®.
Le raisonnement suivi par la minorité dans l'arrêt Chapman, bien que subtil, reste discutable. Dans
cette affaire, la requérante, Tsigane de naissance, alléguait que le refus d'octroi d'un permis
d'aménagement foncier qui lui avait été opposé, violait notamment l'article 14, en ce qu'il emportait
une discrimination fondée sur l'appartenance àune minorité ethnique. Sans aucun examen de ce grief,
la Cour européenne conclut (para. 129), eu égard à sa conclusion sous l'angle de l'article 8 de la
Convention, selon laquelle l'ingérence dans les droits de la requérante était proportiormée au but
légitime que constitue la protection de l'environnement, à l'absence de discrimination contraire à
«de profondes différences séparaient le premier du second »; «ils sévissaient à une échelle infime en
comparaison de celle-ci »; «l'I.R.A. constituait une organisation beaucoup plus charpentée et, partant, une
menace bienplus grave que les terroristes « loyalistes » ».
«En outre, au moins àpartir de 1972, les deux terrorismes étaient aussi comparables quant à leur danger
pour l'ordre public du pays. Nonobstant, et Jusqu'au 5février 1973, les autorités britanniques continuèrent
d'appliquer les mesures d'exception aux seuls terroristes «républicains». Les motifs avancés par le
gouvernement d^endeurpourjustifier une telle différenciation ne me convainquent guère... ».
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l'article 14 de la Convention. Dans une opinion dissidente commune, sept juges®" marquèrent leur
désaccord avec les conclusions auxquelles avait abouti la majorité (para. 8 de l'opinion dissidente
commune) : «Enfin, nous nesaurions penser avec la majorité que lefait d'accorder laprotection de
l'article 8 à une Tsigane habitant illégalement dans une caravane sur son terrain soulèverait, par
rapport aux autres personnes, des problèmes au regard de l'article 14^^^ dans la mesure où les lois
sur l'urbanisme continuent de leur interdire de construire une maison sur leur terrain dans la même
zone. Cettefaçon devoir néglige lefait, pourtant reconnu précédemmentpar la majorité, que lemode
devie suivi en l'espècepar la requérante, celui des Tsiganes, élargit laportée de l'article8, cequine
serait pas nécessairement le cas pour une personne vivant dans une maison classique, mode de
logement sur lequel pèsent moins de contraintes. Ces situations nesauraient êtreanalogues ». Même
si l'opposition au point de vue de la majorité doit, me semble-t-il, êtrepartagé, le raisonnement tenu
dans cette opinion dissidente reste néanmoins discutable. L'avantage qui était revendiqué était l'octroi
d'unpermis d'aménagement foncier. Semblent être dans une situation comparable à cet égard, toutes
les personnes revendiquant l'octroi d'un tel permis, peu importe leur mode de vie. La question qui
aurait dû, ensuite, alors être abordée par la minorité était la suivante : le traitement différent (octroi
d'un permis aux seuls Tsiganes) de personnes placées dans une situation comparable est-il compatible
avec l'article 14 ? C'est dans le cadre de cette question qu'aurait pu être avancé l'argument tenant au
mode de vie distinctif des Tsiganes comme cause de justification d'un traitement distinct®'.
Un autre type deconfusion que l'on retrouve dans la jurisprudence de la Cour européenne consiste
à reprendre exactement le même argument pour établir, d'abord, que les situations ne sont pas
analogues, et, ensuite, que même si elles l'étaient, la différence de traitement serait objectivement
justifiée.
Dans l'affaire Stubbings, lesrequérantes, toutes victimes dans leurenfance de violences ousévices
sexuels, se plaignaient d'avoir été traitées de manière moins favorable, sur le plan des règles de
Pastor Ridruejo, Bonello, Tulkens, Straznicka, Lorenzen, Fischbach et Casadevall.
Les juges minoritaires font ici référence au para. 95 de l'arrêt dans lequel la majorité déclare : «De plus,
traiter différemment un Tsigane qui a illégalement stationné ses caravanes à un endroit donné, des non-Tsiganes
qui y ont établi un site caravanier ettoute personne qui y afaitconstruire une maison soulèverait des problèmes
substantiels au regard de l'article 14 de la Convention».
Il eut également été possible d'avancer, en cas de réponse négative à cette question, que les Tsiganes doivent
bénéficier, en l'espèce, d'une «discrimination positive » compte tenu du fait qu'ils constituent une population
Evidemment, cette seconde approche aurait exigé au préalable que soit examinée en détail la légitimité
«discrimination positive » dans le cadre de l'article 14. Une telle question n'a, semble-t-il, jamais été réellement
examinée par la Cour européenne, même si certains de ses arrêts évoquent, voire se fondent sur, cette notion.
Ainsi, dans Wintersberger (décision sur la recevabilité), elle appuie sa décision d'irrecevabilité d'un grief de
violation de l'article 14 sur le constat que «la discrimination positive des personnes handicapées privilégiées
justifie lapossibilité exceptionnelle d'autorisation rétroactive » de licenciement. Mais de telles mentions restent
rares.
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prescription, que les victimes de dommages accidentels comme celles d'autres formes de dommages
intentioimels dépourvus de répercussions psychologiques les empêchant d'en comprendre les causes.
La Cour européenne déclare tout d'abord que la même règle de prescription s'applique aux victimes
d'autres formes de méfaits délibérés ayant des répercussions psychologiques différentes^®", et énonce
ensuite que les victimes de dommages intentiormels et accidentels ne peuvent passer pour se trouver
dans des situations analogues aux fins de l'article 14, au motif, notamment, que « les victimes de
dommages intentionnels se rendront peut-être plusfacilement compte qu'elles ont un motifd'action »
(para. 73). Mais elle poursuit enaffirmant que même si une comparaison pouvait être établie entre les
deux groupes, la différence de traitement constatée entre ceux-ci serait justifiée, eu égard à la
circonstance que «la possibilité d'engager une action civile apparaît peut-être moins aisément aux
victimes » des dommages accidentels. Comment un argument identique peut-il permettre, Hana une
même affaire, d'établir l'absence decaractère analogue des situations et enmême temps dejustifier la
différence de traitement entre les deux groupes ? Si ce motif sert à établir une absence de
comparabilité, il devrait nécessairement être disqualifié comme cause dejustification d'une différence
de traitement
n - Caractère légitime dubutpoursuivi et rapport raisonnable de proportionnalité
Dans l'arrêt régime linguistique, la Cour européerme a affirmé qu'une « distinction de traitement
dans l'exercice d'un droit consacré par la Convention ne doit pas seulement poursuivre un but
légitime: l'article 14 est également violé lorsqu'il est clairement établi qu'il n'existe pas de rapport
raisonnable deproportionnalité entreles moyens employés et le butvisé ». L'existence d'une cause de
justification (la poursuite d'un but légitime) et le caractère des moyens mis en œuvre pour atteindre
celui-ci (le rapport raisoimable de proportioimalité) sont bien deux conditions distinctes, comme c'est
le cas également dans la jurisprudence de la Cour dejustice. Dans certains arrêts, il semble toutefois
que la Coureuropéenne procède à un amalgame entre les deux conditions.
Dans cette affaire régime linguistique, la Cour européerme avait à répondre à six questions
différentes. La première avait trait au caractère prétendument discriminatoire de législations belges
s'opposant, dans les régions considérées par la loi comme unilingues, à la création et au
subventioimement, par l'Etat, d'écoles qui ne se conformeraient pas aux prescriptions générales d'ordre
Mais elle ne s'interroge pas sur la question de savoir si ces divers «groupes » de victimes se trouvent dans
me situation différente, laquelle supposerait untraitement différent (règle de prescription différente).
Sur leplan du résultat, paraît en outre devoir être approuvée l'opinion dissidente du juge Macdonald, lequel
conclut à une violation de l'article 14, combiné avec l'article 6§ 1(droit d'accès àun tribunal).
C'est unraisonnement quelque peu similaire que laCour de justice tient dans l'arrêt Espagne c. Commission
(« stock de merlu » - C-304/01). Après avoir établi que les bateaux de petite taille ne se trouvent pas' dans une
situation comparable aux bateaux de grande taille, aux fins de la mesure contestée adoptée dans le domaine de la
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linguistique. La Cour européenne relève que le but poursuivi par ces législations (réaliser l'unité
linguistique à l'intérieur des deux grandes régions delaBelgique, dans lesquelles une large majorité de
la population ne parle que l'une des deux langues nationales) est légitime, mais conclut, après avoir
expliqué en quoi cet objectif est légitime, que les moyens adoptés par le législateur belge étaient
proportioimés. Or, elle n'examine nullement ces moyens et encore moins leur proportionnalité. La
deuxième question concernait une allégation de discrimination tenant à l'impossibilité, dans la région
unilingue néerlandaise, de créer oude faire subventionner par l'Etat, des écoles qui dispenseraient un
enseignement en français. La Cour européerme considère (para. 13) que la législation en cause
poursuit un «but légitime », à savoir éviter la possibilité que l'enseignement que l'Etat ne veut pas
subsidier ne profite, de quelque manière que ce soit, des subventions obtenues par l'enseignement
conforme aux lois linguistiques. Mais elle ajoute immédiatement après que « ce but est plausible en
soi et la Courn'apas à apprécier s'il estpossible de l'atteindre d'une autre manière ».
Une même confusion se retrouve dans l'affaire Abdulaziz. Les requérantes se plaignaient d'une
discrimination fondée sur la naissance en ce que parmi les citoyennes du Royaume-Uni ou de ses
colonies qui y étaient installées, seules celles qui y étaient nées pouvaient, sous l'empire de la
réglementation applicable, obtenir l'admission de leur mari non national aux fins de l'établissement.
La Cour européenne considère (para. 88) légitime le but poursuivi par le Royaume-Uni (épargner aux
femmes ayant des liens étroits avec le Royaume-Uni les épreuves qu'elles auraient traversées si, après
leur mariage, il leur avait fallu se rendre à l'étranger pour pouvoir rester avec leur mari), mais en
conclut immédiatement « qu'on doit donc considérer que la distinction dénoncée avait une
justification objective et raisonnable », englobant donc l'examen de proportionnalité du moyen utilisé
dans celui du caractère légitime de l'objectifpoursuivi.
Hrésulte de la jurisprudence de la Cour européenne qu'il y a violation de l'article 14 «s'il n'y a
pas de rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé»^°^. La
formulation de cette condition est quelque peu différente de celle utilisée en droit commimautaire.
Dans ce dernier, la vérification du respect duprincipe de proportionnalité implique, en tant que telle,
la vérification que la mesure est «raisonnable », c'est-à-dire nécessaire et appropriée. La formulation
employée par la Cour européenne laisse, semble-t-il, transparaître son approche plus souple du
concept de discrimination - l'appréciation du caractère nécessaire et approprié de la mesure ne fait
l'objet que d'un examen «raisonnable », c'est-à-dire assez limité, et non strict comme en droit
communautaire - laquelle se traduit par le fait que les Etats jouissent d'une plus grande marge
d'appréciation dans la détermination de la proportionnalité des moyens employés. Ainsi qu'indiqué
politique commune de la pêche (point 33), la Cour de justice estime toutefois nécessaire de justifier la différence
de traitement opérée entre eux.
Voy, parexemple, Karlheinz Schmidt, para. 24; Inze, para. 41 etMazurek, para. 48.
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dans lechap. I, section 1, §2,ci-dessus, cette formule rappelle que laCour européenne a accepté de ne
sanctioimer que l'usage arbitraire de la marge de manœuvre ainsi concédée aux Etats.
Les observations formulées par le juge Zupancic, dans son opinion dissidente dans l'affaire
Chassagnou, sur cette notion du «rapport raisonnable» sont très intéressantes: «Les Cours
constitutionnelles et les Cours suprêmes d'aujourd'hui, dotées d'un pouvoir de contrôlejuridictionnel
et sans cesse amenées à se prononcer sur des questions de discrimination, doivent recourir au critère
métajuridique du caractère raisonnable lorsqu 'elles déterminent si une loi, une décision judiciaire ou
administrative donnée estentachée d'arbitraire, decaprice, dediscrimination sansfondement, etc... Il
va sans dire que ce critère de « caractère raisonnable » risque de dégénérer en une réflexion
étrangère au droit. Un examen trop minutieux de la validité des intentions du législateur incitera le
juge à transgresser les limites de la retenue judiciaire. Etpourtant cen'est pas de retenue judiciaire
qu'il s'agit. Ce qui importe, c'est de préserver l'autonomie du raisonnement juridique. A l'autre
extrémité, on trouve une régression timorée etdéfensive vers desformules juridiques d'unformalisme
positiviste propre aux nouvelles Cours constitutionnelles qui n'ont pas encore pris position par
rapport aux pouvoirs législatif et exécutif. Mais comme nous l'avons signalé plus haut, les simples
préceptes n'ontpas lieu d'exister devant lesjuridictions de dernière instance ; lesquelles doivent aller
au-delà de la simple interprétation des lois relevant des tribunaux de droit commun. Il nous faut,
semble-t-il, ménager un «juste équilibre » entre ces deux extrêmes, lorsque nous interprétons la
Convention et les dispositions de son article 14».
Ces réflexions paraissent tout à fait pertinentes et fondées. Il est toutefois parfois malaisé de
distinguer si la Cour européeime a «préservé l'autonomie de son raisonnement juridique » ou s'est
égarée dans une «réflexion étrangère au droit » lorsqu'elle a jugé du «rapport raisonnable de
proportionnalité » des moyens employés pour atteindre le but visé.
§ 2 - La hiérarchisation des motifs prohibés
Selon la jurisprudence initiée par l'arrêt régime linguistique, l'égalité de traitement est violée si la
distinction manque de «justification objective et raisonnable». Selon la même jurisprudence,
l'existence d'une pareille justification doit toutefois s'apprécier par rapport aubut et aux effets de la
mesure considérée, eu égard aux principes qui prévalent généralement dans les sociétés
démocratiques.
I - La justification objective de la discrimination
Cette formulation témoigne de ce que la Cour européenne s'attache plus à l'existence (ou à
1absence) d un but légitime, c'est-à-dire d'un objectif présenté subjectivement comme digne de
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protection qu'à une cause dejustification (réellement) objective. Cette attitude peutêtre rapprochée de
celle adoptée par la Cour de justice dans le domaine des libertés fondamentales (surtout depuis l'arrêt
Bachmann) et dans celui de l'égalité entre hommes et femmes^"^. Les exemples suivants, parmi
d'autres, d'objectifs reconnus comme légitimes illustrent l'approche choisie par la Cour européeime :
instaurer un système d'identification des pères naturels « méritants » qui pourraient se voir accorder
des droits parentaux, afin de protéger les intérêts de l'enfant etde lamère^°^, l'institution de délais plus
courts octroyés aux pères pour l'engagement d'une action en désaveu se justifiant par le souci de
garantir la sécurité juridique et de protéger les iiitérêts de l'enfant™®, le souci d'éviter «l'anarchie
syndicale » et d'assurer une politique du personnel cohérente et équilibrée, tenant équitablement
compte des intérêts professionnels de l'ensemble des agents des provinces etdes communes™^, le désir
de fournir un logement suffisant aux membres les moins riches de la collectivité™^ laprotection des
locataires dans lecadre d'une crise grave du logement^"^, laprotection de lafamille traditionnelle '^", le
caractère protecteur de laprocédure applicable aux mineurs délinquants^".
Cela n'empêche pas la Cour européeime de s'appuyer également parfois sur un argument qu'elle
présente comme une «justification objective ». Ainsi, dans l'arrêt Abdulaziz, elle invoque (para. 88)
« des raisons sociales convaincantes d'accorder un traitement spécial à ceux dont les attaches avec un
pays découlent de leur naissance sur son territoire » en ce qui concerne l'admission d'un mari non
national aux fins de l'établissement ; dans l'arrêt Gillow(para. 65), ce sont les liens étroits de certaines
persoimes avec l'île de Guemesey ou y occupant un emploi essentiel pour la collectivité qui sont
invoqués comme «justification objective» d'une différence de traitement en matière d'accès au
logement ; dans les arrêts Moustaquim (para. 49) et C./Belgique (para. 38), c'est la circonstance que
les Etats membres de l'Union européenne forment un ordre juridique spécifique ayant instauré de
surcroît une citoyermeté propre qui constitue la «justification objective» du traitement différent
octroyé auxressortissants de cesEtats membres enmatière d'expulsion duterritoire belge.
Hpeut être difficile de contester le caractère « légitime » des buts que la Cour européenne juge
dignes de prise en considération lorsqu'elle rejette un grief de discrimination. En acceptant ou en
Alors que sajurispmdence sur le principe d'égalité dans le domaine de la PAC oudans le contentieux de la
fonction publique reste, encore aujourd'hui, plus «fidèle » à la définition du principe d'égalité donnée dans
l'arrêtRûckdeschel, lequel n'envisage lapossiWlité dejustifier unedifférence detraitement entre deux personnes




Syndicat national de la police belge, para. 48.
Gillow, para. 66.
Spadea, para. 46.
Mazurek, para. 50, mais la Cour européenne conclut néanmoins à la violation de l'article 14 enraison du
manque derapport raisonnable deproportionnalité entre le butvisé et les moyens employés.
Bouamar, para. 67 etD.G., para. 115
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rejetant ceux-ci, elle exprime un point de vue subjectif souverain. En revanche, lorsqu'elle invoque
l'existence de causes objectives de justification, son analyse se prête plus facilement à une discussion
surla valeur juridique de l'argument retenu. Ainsi, le caractère soi-disant objectifde certaines causes
de justification mentionnées par la Cour européennes paraît parfois discutable. Ainsi, dans l'affaire
Gillow, sous couvert de «justification objective» (voir para. 65, mentionné ci-dessus), la Cour
européenne admet enréalité (para. 54) que la différence de traitement soit justifiée parunobjectif de
«bien-être économique » de l'île de Guemesey. Hest difficile de voir dans celui-ci une «justification
objective » !
H - La justification par des considérations très fortes de certaines discriminations^'^
A partir du milieu des années quatre-vingt, la Cour européenne a commencé à élaborer une
jurisprudence dont il semble résulter que les différences de traitement fondées sur certains motifs ne
peuvent être justifiées que si elles reposent sur des considérations très fortes. Il semble que ce soit
dans l'arrêt Abdulaziz que la Cour européenne ait initié cette jurisprudence. Celle-ci représente une
évolution majeure dans l'interprétation de la protection offerte par l'article 14, mais est cependant
empreinte d'une très grande subjectivité, laquelle se traduit par des solutions pas toujours cohérentes
entre elles ni même avec l'affirmation du principe que certains motifs de discrimination justifient un
examen plusrigoureux des arguments avancés pourlesjustifier.
1) L 'arrêt Abdulaziz
Dans cette affaire, les plaignantes estimaient être victimes d'une discrimination fondée sur le sexe
en ce que la législation britannique permettait alors plus aisément à un homme installé au Royaume-
Uni qu'à une femme dans la même situation, d'obtenir, pour son conjoint non national, l'autorisation
d*entrer ou de demeurer dans le pays. La Cour européenne considère tout d'abord (para. 78) que la
protection du marché du travail peut être regardée comme une cause de justification légitime, mais
estime que cela ne suffit pas à prouver la légitimité de la distinction opérée. En effet, ajoute-t-elle, si
les Etats jouissent d'une certaine «marge d'appréciation » pour déterminer si, et dans quelle mesure,
des différences entre des situations à d'autres égards analogues justifient des traitements
dissemblables, son étendue varie selon les circonstances, les domaines et le contexte. Or, juge-t-elle,
«laprogression vers l'égalité des sexes constitue aujourd'hui un objectifimportant des Etats membres
du Conseil de l'Europe. Partant, seules des raisons trèsfortes pourraient amener à estimer compatible
avec la Convention une distinction fondée sur lesexe ». En l'espèce, la Cour européenne affirme que
lesarguments invoqués parleRoyaume-Uni ne sont pas suffisamment convaincants.
712 A. Heringa (p. 31) parle de «motifs suspects », à l'instar de la jurisprudence de la Cour suprême US, voy.
infra. V. Martenet (p. 388) évoquedes critères « sensibles »
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La formulation de cette nouvelle approche laisse néanmoins transparaître que l'appréciation de ce
que peuvent constituer des « raisons très fortes » dépend essentiellement d'un raisonnement subjectif.
Les arrêts ultérieurs mettant en œuvre cette approche en témoignent.
7132) Liste des motifs spéciaux
- Le sexe. L'affaire Abdulaziz mettait en cause une discrimination fondée sur le sexe. En 1993 et
1994, la Cour européenne eut encore l'occasion de se pencher à plusieurs reprises sur l'importance
particulière de l'égalité entre les sexes'^ '^ . Dans quatre affaires différentes {SchulerrZgraggen, para. 67,
Burghartz, para. 27, Karlheinz Schmidt, para. 24etvan Raalte, para. 39), elle rappelle que «seules des
considérations très fortes peuvent amener la Cour à estimer compatible avec la Convention une
différence de traitement exclusivementfondée sur le sexe ». Elle répétera encore cette affirmation en
1998 dans l'affaire Petrovic (para. 37), en 2002 dans les affaires Wessels-Bergervoet (para. 49) et
Willis (para. 39) et en 2004 dans l'affaire Tekeli(para. 53).
- La religion. Dans l'affaire Hoffmann, la requérante se plaignait de s'être vu refuser la garde de ses
enfants en raison de ses convictions religieuses (témoins de Jéhovah). Tout en considérant que le but
poursuivi par la juridiction nationale ayant octroyé la garde au père des enfants poursuivait un but
légitime (protéger la santé et les droits des enfants), la Cour européenne conclut (para. 36)
« nonobstant tout argument contraire possible, on ne saurait tolérer une distinction dictée pour
l'essentielpar des considérations de religion ».
- L'orientation sexuelle. Dans l'affaire Salgueiro da Silva Mouta, le requérant reprochait au tribunal
national d'avoir attribué à son ex-épouse plutôt qu'à lui-même, l'autorité parentale sur leur fille en se
fondant exclusivement sur son orientation sexuelle (homosexualité). La Cour européenne considère
d'abord que la décision du tribimal poursuivait un but légitime, identique à celui relevé dans l'arrêt
Hoffmann à propos de la même problématique (protéger la santé et les droits de l'enfant), mais ajoute
(para. 36), en renvoyant à l'arrêt Hoffmann, que le tribunal national a « opéré une distinction dictée
A. Heringa (p. 30) considère, avec raison, que la race devrait tomber également dans cette catégorie, mais
admet qu'aucune jurisprudence n'a encore confirmé cette hypothèse. Voy. également O.M. Anardottir, p. 146, et
les références citées sous la note (665). Dans les années septante, dans l'affaire des Asiatiques de l'Afrique de
l'Est, la commission européenne essaya, compte tenu de la gravité particulièrement grave d'une discrimination
fondée sur ce critère, d'en faireun motifindépendant deviolation de la Convention, mais cetteconstruction resta
sans suite ; voy. G. Cohen-Jonathan, La Convention européenne ..., p. 541. Parailleurs, dans l'affaire Abdulaziz,
la commission européenne affirma que par discrimination « raciale », il faut également entendre la
discrimination fondée sur la couleur, l'origine nationale ou ethnique. Toutefois, il y a lieu de relever que la
jurisprudence de la Cour européenne relative à l'invocation par des Kurdes d'im grief d'une discrimination
fondée sur l'origineethnique semble allerexactement dans le sens contraire (voyci-dessus).
Cequi démontre parailleurs que, même en dehors dudomaine de l'emploi ou de la sécurité sociale, couverts
par le droit communautaire, les distinctions opérées en fonction du sexe affectent toujours un nombre
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par des considérations tenant à l'orientation sexuelle du requérant, distinction qu'on ne saurait
tolérer d'après la Convention
- La nationalité. Dans l'affaire Gaygusuz, l'intéressé se plaignait du refus des autorités autrichiennes
de lui attribuer une allocation d'urgence au motif qu'il n'avait pas lanationalité autrichienne, l'une des
conditions requises en vertu de la loi sur l'assurance chômage autrichienne pour bénéficier de cette
allocation. Avant même d'examiner la légitimité éventuelle du but poursuivi par la législation
contestée, la Cour européenne déclare (para. 42) que «seules des considérations très fortes peuvent
amener la Cour à estimer compatible avec la Convention une différence de traitement exclusivement
fondée sur la nationalité ».
- La naissance hors mariage. Dans l'arrêt Lnze, était en cause une discrimination fondée sur la
naissance (hors mariage) du requérant. Appliquant mutatis mutandis l'arrêt Abdulaziz, la Cour
européenne déclare (para. 41) que «les Etats membres du Conseil de l'Europe attachent de nos jours
de l importance à l'égalité, en matière de droits de caractère civil, entre enfants issus du mariage et
enfants nés hors mariage », de sorte que seules «de très fortes raisons »pourraient amener à estimer
compatible avec laConvention une distinction fondée sur lanaissance hors mariage. Comme dans son
arrêt Abdulaziz, laCour européenne part de laprémisse que l'étendue de la marge d'appréciation des
Etats varie selon les circonstances, les domaines et le contexte en cause, et qu'en l'espèce plusieurs
Etats avaient ratifié une convention sur lestatut juridique des enfants nés hors mariage.
- Conclusions provisoires. Le sexe, la religion, l'orientation sexuelle, la nationalité, la naissance hors
mariage constituent les différents critères àpropos desquels laCour européeime s'est déclarée jusqu'à
présent prête à se montrer plus stricte dans son appréciation de la marge de manœuvre des Etats pour
tenter de justifier, par vin «but légitime », la distinction opérée entre deux personnes se trouvant Hang
une situation comparable. Dans aucune de ces affaires, elle n'a toutefois donné d'indications
permettant de présumer les raisons l'ayant conduite à retenir cette approche à propos de ces motifs
plutôt que d'autres. On peut encore relever que dans toutes les affaires mentioimées ci-dessus, sauf
Petrovic, cette approche a eu pouf conséquence un constat de violation de l'article 14. On pourrait dès
lors être tenté de dire que lorsque est invoquée une discrimination fondée sur l'un de ces motifs, la
considérable de domaines de lavie en société. La directive 2004/113, adoptée par le Conseil en 2004, s'attache à
mterdirecelles intervenant dans le domaine de l'accès aux biens et services.
Cet arrêt est lepremier dans lequel laCour européenne affirme qu'une discrimination fondée sur l'orientation
sexuelle dans le bénéfice des droits garantis par la CEDH est contraire à l'article 14. Cet arrêtconfirme ainsi la
décision rendue dans le même sens par laCommission européenne des droits de l'homme en1997 dans l'affaire
Sutherland. Sur cette décision et la jurisprudence antérieure, voy, notamment, K. Walker, «Moving Gaily
R)mard ; Lesbian, Gay and Transgender Human Rights in Europe », 2Melbourne Journal ofInternational Law,
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probabilité est très grande que la Cour européenne conclue à la violation de l'article 14. Un examen
attentifde la jurisprudencemontre cependantque pareille conclusion seraithâtive.
3) Une jurisprudence fluctuante
- Le sexe. L'arrêt rendu dans l'affaire Petrovic projette une ombre sur l'affirmation générale que seules
des raisons très fortes peuvent justifier xme distinction fondée exclusivement sur le sexe. La Cour
européenne valide en effet ime législation ne prévoyant l'octroi d'Une allocation de congé parental
qu'à la seule mère, contraire au droit communautaire '^® aumoment où l'arrêt de la Cour européenne
fut rendu. Certes, il est vrai que l'arrêt de la Cour européerme se rapporte à la législation autrichienne
telle qu'elle était en vigueur durant les années quatre-vingt, cette législation ayant été amendée en
1990. Mais l'argument utilisé pour valider cette législation laisse un sentiment de malaise '^^ , bien mis
en lumière par les juges Bemhardt et Spielmann dans leur opinion dissidente commune. La Cour
européerme déclare (para. 39) que «force estdeconstater qu'à l'époque desfaits, c'est-à-dire à lafin
des années quatre-vingt, il n'existait pas un tel dénominateur commun dans ce domaine, la majorité
desEtats contractants neprévoyantpas le versement d'une allocation de congéparental aupère ». Ce
constat est sans doute vrai. Mais comme l'ont souligné les juges minoritaires, il est difficile de voir
dans ce constat « une considération très forte » susceptible de justifier une distinction fondée
exclusivement sur le sexe. A l'inverse, les juges Bemhardt et Spielmann expliquent fort justement que
« la discrimination envers les pères perpétue (la) répartition traditionnelle » des responsabilités
familiales entre les pères et les mères. Cet arrêt amène donc à relativiser la notion de « considérations
très fortes » employée parlaCour européenne '^^ .
L'arrêt Asnar illustre lui aussi la grande subjectivité de l'approche de la Cour européenne. Le
plaignant invoquait ime discrimination fondée sur le sexe entre professeurs. Une disposition légale
(fi'ançaise) permet aux enseignants de prendre leur retraite après 15 ans de service effectif. La
demande introduite par le plaignant fut rejetée au motif qu'il ne remplissait pas cette condition. Il fit
alors valoirquela période de service militaire qui a interrompu sa carrière devait êtrepriseen compte.
LaCour ne déclare même pasqueseules desconsidérations très fortes peuvent justifier une différence
de traitement basée sur le sexe. Elle affirme au contraire que les Etats disposent d'une certainemarge
de manoeuvre. Sur le fond, elle considère (para. 28) que « la discrimination alléguée en l'espèce se
rapporte en vérité à une différence de traitement dans l'accès au droit à la retraite entre les
fonctionnaires ayant dû interrompre leur service pour exécuter leurs obligations militaires [...] et
Directive 96/34/CE sur le congé parental.
P.Lambert, «La portée de l'article 14 de laConvention européenne des droits de l'homme », Rev. Hellénique
des droits de l'homme, 2003, pp. 59 et 67, évoque un retranchement derrière «la notion perverse de la marge
nationale d'appréciation ».
Dans le même sens, voy. A. Heringa, p. 31.
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ceux, non soumis à une telle obligation, n 'ayantpas eu à interrompre de la sorte le déroulement de
leur carrière. Ladifférence de traitement dénoncée par le requérant trouve donc sonfondement dans
l application d'un même principe : la comptabilisation du temps effectivement accompli dans la
fonction publique. Selon la Cour, ce principe constitue en lui-même une «justification objective et
raisonnable » de ladifférence de traitement dénoncée ». Hest évident qu'avec une telle argumentation
- qui consiste justement à ne pas se prononcer sur le caractère discriminatoire du critère de
différenciation dénoncé - il n'était guère possible d'arriver à une autre solution ! Cette solution n'est
en outre pas nécessairement conciliable avec celle dégagée par la Cour de justice. Si, dans l'arrêt
Dory, la Cour a reconnu que «le retard pris dans la carrière professionnelle des appelés est une
conséquence inévitable du choix effectué par l'État membre en matière d'organisation militaire et
n implique pas que ce choix entre dans le champ dapplication du droit communautaire » (point 41),
elle a aussi établi, dans l'arrêt Schnorbus, qu'une législation octroyant un avantage, en termes de
carrière, donné aux seuls hommes ayant accompli leurs obligations militaires «présente un caractère
objectifetest inspiré par le seul souci de contribuer à compenser les effets de ce retard » (point 44),
de sorte qu'elle respecte le principe d'égalité^ '^.
- La religion. Dans deux affaires postérieures à l'arrêt Hoffmann, {saints monastères et Cha'arè), la
Cour européenne, sans rappeler l'affirmation énoncée dans l'arrêt Hoffmann, a rendu deux jugements
contredisant l'affirmation que «nonobstant tout argument contrairepossible, on nesaurait tolérer une
distinction dictée pour l'essentiel par des considérations de religion ». Dans l'affaire des saints
monastères, les monastères requérants dénonçaient le transfert, rendu obligatoire par une loi, d'une
partie de leur patrimoine foncier à l'Etat grec. La Cour européenne se limite à considérer (para. 92)
que «en raison des liens étroits qui unissent l'Eglise de Grèce aux monastères requérants, la
distinction entre ces derniers et les monastères relevant du patriarcat œcuménique de Constantinople,
des patriarcats d'Alexandrie, d'Antioche etde Jérusalem, du Saint-Sépulcre et du Sinaï, ainsi que de
ceux relevant des autres dénominations ou confessions, ne manque pas de justification objective et
raisonnable » . Dans l'affaire Cha'are, l'association requérante reprochait aux autorités françaises
le refus de délivrance de l'agrément nécessaire pour pouvoir procéder à l'abattage rituel exigé par la
religion juive, agrément délivré seulement à ime autre association dont l'association requérante s'était
L'incohérence entre les deux Cours est encore plus criante en ce qui concerne le second grief du requérant. Ce
dernier invoquait également le fait que la législation en cause prévoyait la jouissance immédiate de la pension
pour les femmes mères de trois enfants. La Cour européenne n'examine pas ce grief au motif qu'il a été soulevé
pour la première fois en dehors des délais procéduraux. Une irrecevabilité similaire ne l'apourtant pas empêchée
dexaminer le premier grief. Elle ne pouvait faire de même à l'égard du second, puisque cela aurait dû la
conduire au constat d'une discrimination évidente... déjà condamnée par la Cour de justice (arrêt Griesmar).
Il est intéressant de souligner qu'étant déjà parvenue au constat de non violation de l'article 9 (liberté de
religion) et d.u protocole n° 1(droit de propriété), la Cour européenne s'était pratiquement «condamnée »selon
sa propre jurispmdence à rendre un constat de non violation de l'article 14.
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scindée^ '^. La Cour européenne se borne à considérer (para. 87) que la différence de traitement
dénoncée estdefaible portée, qu'elle poursuit unbutlégitime et qu'il existe unrapport raisonnable de
proportionnalité entre les moyens employés et le bututilisé. Elle suit donc unraisonnement standard,
sans considération aucune pour son arrêt HojfmanriJ^^.
La motivation de l'arrêt Palau-Martinez de 2003 rend encore plus ambiguë l'affirmation de l'arrêt
Hoffmann, dans lamesure oùcette affaire portait sur une problématique identique, celle de l'octroi de
la garde des enfants à leurpère enraison de l'appartenance dela mère aux témoins deJehovah. Certes,
la Cour européenne aboutit à la même conclusion de violation de l'article 14, combiné à l'article 8.
-Elle constate pourtant que la religion de la requérante a joué une « importance déterminante » (para.
37) dans la décision. Mais elle applique néanmoins son raisonnement standard, et conclut à l'absence
«d'unrapport raisonnable deproportionnalité entre les moyens employés et lebutvisé » (para. 42).
-L'orientation sexuelle. Dans l'arrêt Fretté, la Cour européenneopère un recul dans son raisonnement
juridique, par rapport à l'arrêt Salgueiro da Silva Monta, quant à la portée de l'interdiction de
discrimination fondée sur ce grief. Elle se limiteà rappeler qu'une telle interdiction relève « à n'en pas
douter» de l'article 14 (para. 32), mais bien qu'elle constate que le refus d'agrément opposé au
requérant pour une adoption repose «de manière déterminante » sur son homosexualité déclarée, la
Cour européenne argue de la large marge d'appréciation dont doivent continuer à jouir les Etats dans
un domaine traversant une phase de transition pour conclure à l'absence de violation de l'article 14
(para; 41). A l'inverse, dans l'arrêt L. et V., concèmant la répression pénale des relations
homosexuelles avec des adolescents âgés de moins de 18 ans, la Cour se fonde expressement sur
l'arrêt Salgueiro daSilva Monta (para. 45). Toutefois, elle considère que lamarge de manoeuvre dont
dispose chaque Etat dépend, enl'espèce, de l'existence d'un dénominateur commun dans les Etats sur
cette question (para. 49-50). Son raisoimement est donc presque plus «politique » que juridique. Dès
lors qu'un «nombre grandissant » d'Etats ne discriminent plus les relations homosexuelles - et que la
législation autrichienne encause a èlle-même été modifiée —, la Cour européenne se sent plus à l'aise
pour sanctionner laversion de cette législation applicable aux faits de l'espèce. Ce faisant, elle néglige
tout examen juridique ; rien n'est dit sur la comparabilité des situations (avec des relations
hétérosexuelles ou lesbiennes) ou l'objectif poursuivi par les différentes dispositions de la législation
Aumotifqu'elle entendait pratiquer unabattage rituel selon des modalités plus strictes.
La distinction opérée par les autorités françaises concernait deux associations appartenant à lamême religion
(juive) ; iln'endemeure pas moins qu'elle était dictée par des motifs ayant trait à lareligion.
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régissant celles-ci. Elle se contente de constater que le gouvernement autrichien n'a pasété en mesure
de présenter des raisons convaincantes etsérieuses justifiant la différence de traitement (para.
L'arrêt Karner illustre également le caractère casuistique de l'approche retenue par la Cour
européenne. Le requérant vivait avec son compagnon homosexuel dans unappartement à Vieime, que
ce dernier avait loué. Lorsque celui-ci décéda™, le propriétaire de l'appartement engagea une
procédure en résiliation dubail. La législation autrichieime sur les baux à loyers prévoit que, outre le
conjoint, le « compagnon de vie » peut succéder au locataire sous certaines conditions. Selon cette
législation, un «compagnon de vie »est une persorme qui a vécu dans l'appartement avec leprécédent
locataire jusqu'à lamort de ce dernier pendant au moins trois ans en formant unménage d'unpoint de
vue économique comme dans le cas d'un mariage. La cour suprême autrichieime avait considéré que
cette législation devait être interprétée à la lumière de l'intention du législateur lors de l'adoption de
cette loi, lequel n'avait pas pu vouloir inclure les partenariats homosexuels. La Cour européenne
rappelle tout d'abord son arrêt Salgueiro da Silva Monta et procède à une réelle assimilation entre
différence fondée sur l'orientation sexuelle et différence de traitement fondée sur le sexe (para. 37)
pour conclure, exactement comme à l'égard de cette dernière, que la différence fondée sur
l'orientation sexuelle exige des raisons particulièrement sérieuses. Comme dans l'affaire Mazurek,
concernant la naissance hors mariage (voir ci-dessous), elle admet que la protection de la famille
traditionnelle peut constituer une telle raison importante et légitime. Toutefois, elle conclut à
l'existence d'une discrimination contraire à l'article 14, car elle estime que le moyen choisi pour
atteindre cet objectif légitime ne respecte pas le principe de proportionnalité. En particulier, elle
constate que les autorités autrichiennes n'ont pas démontré que la réalisation de cet objetif exigeait
l'exclusion des partenaires homosexuels du champ d'application persoimel de la législation sur les
baux à loyers. Cette conclusion doit être approuvée. Néanmoins, si l'on confronte cet arrêt à celui
rendu dans Fretté, onne peut s'empêcher de constater le caractère plus pragmatique que réellement
juridique de son raisonnement : dès lors que les faits ne concernent pas un domaine faisant l'objet de
solutions disparates entre les Etats, elle se montre résolue à condamner fermement les différences
fondées sur l'orientation sexuelle, mais essentiellement pour non-respect du principe de
proportionnalité. En revanche, dès que la différence de traitement intervient dans un domaine plus
Comp. infra l'arrêt Hess de la Cour suprême du Canada et le writ ofcertiorari de la Cour suprême US Hans
1aff. Limon et mes commentaires. Dans l'affaire B.B. de 2004 portant sur une problématique similaire au
Royaume-Uni, laCour européenne adopta lamême position enrenvoyant simplement à sonarrêt L. et V..
Je n'aborde pas ici la question de savoir si, au regard de l'article 34 de la Convention, le requérant pouvait
prétendre être une «victime d'une violation », l'appartement étant loué par son compagnon défimt. La Cour
européenne répond affumativement à cette question (para. 25-27) faisant jusque là l'objet d'une jurisprudence
peu claire.
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« sensible », la Cour européenne tend à se retrancher derrière la « large marge de manoeuvre »
reconnue aux Etats au terme d'un raisonnement juridique pas toujours très rigoureux725
- La nationalité. Dans l'affaire C./Belgique, dans laquelle l'arrêt fut rendu à peine un mois avant
l'arrêt Gaygusuz^^^, le requérant se plaignait d'être discriminé, par rapport aux ressortissants des Etats
membres de l'Union européerme, en matière d'expulsion. La Cour européenne affirme seulement
(para. 38) que «pareil traitementpréférentiel repose sur unejustification objective et raisonnable, dès
lors que les Etats membres de l'Union européenne forment uri ordre juridique spécifique, ayant
instauré de surcroît une citoyenneté propre ». Cet arrêt ne fait certes que confirmer l'arrêt
Moustaquim de 1991, mais iln'en demeure pas moins que lamotivation, très sommaire^^^, de la Corn-
européenne ne semble pas corroborer l'idée que des distinctions fondées exclusivement sur la
nationalité doivent impérativement être justifiées par des considérations très fortes^^^. La décision
La décision d'irrecevabilité prononcée dans l'affaire Mata Estevez illustre ce constat. Dans cette affaire, le
plaignant revendiquait l'octroi d'unepension de sxirvivant suite au décès de son compagnon homosexuel avec
lequel il avait vécu plus de dix ans. Pour rejeter sa requête, la Cour européenne se fonde essentiellement sur la
large marge de manoeuvre des Etats enmatière de reconnaissance légale et juridique des unions de fait, et donc
l'absence d'un dénominateur commun « amplement partagé ». Mais à l'argument du requérant selon lequel la
législation espagnole prévoyait l'octroi de la pension de survivant au partenaire hétérosexuel, elle se borne à
répondre que, cefaisant la législation espagnole prenait simplement encompte la situation des personnes vivant,
maritalement et qui étaient dans l'impossibilité desemarier enraison del'interdiction du divorce avant 1981, de
sorte que « le lien du mariage constituait une condition essentielle pour l'ouverture du droit [...] et que, même
dans l'hypothèse signalée par le requérant, elle était sous-jacente à la reconnaissance du droit ». Ce
raisonnement paraît un peu court dès lors que les personnes auxquelles le requérant se comparaît étaient
également des partenaires non mariés. Or, la Cour européenne ne se livre à aucun examen de la comparabiUté
des situations ni à une analyse des raisons qui pourraient justifier la différence de traitement entre les deux
groupes. Si l'on transpose strictement cette attitude au cas Kamer, on peut se demander quelle aurait été sa
réaction si la législation autrichienne réservait la protection du locataire contre l'expulsion au seul conjoint
survivant ? Même dans cette situation, il pouirait être argué que le moyen utihsé pour atteindre l'objectif de
protection de la famille traditionnelle, décrit comme légitime par la Cour européenne, violerait le principe de
proportionnalité (pour quel motif cet objectif justifierait-il l'exclusion des partenariats homosexuels ?). Et
pourtant, onpeut sedemander si la Cour européenne se risquerait à conclure de manière similaire, dès lors que
pareille conclusion affecterait, même indirectement, la large marge de manoeuvre des Etats en matière de
mariage ? Contra. Ph. Frumer, «La discrimination fondée sur l'orientation sexuelle dans les relations de
partenariat ou de cohabitation : ime question d'intérêt général devant la Cour européenne des droits de
l'homme », Rev. trim. dr. h., 2004, pp. 663 et 680, lequel semble considérer que le raisonnement utilisé dans
Kamer serait aussi applicable en ce qui concerne le droit des homosexuels à mener leur vie de couple et de
famille, et que suite à l'arrêt Fretté, la Cour européenne nepourrait plus, aujourd'hui, seretrancher, comme elle
l'a fait dans Mata Estevez, derrière l'absence de dénominateur commun.
En 2004, dans l'affaire Ghaidan v. Godin-Mendoza, la House of Lords, s'appuyant sur Kamer, renversa sa
jurisprudence, datantseulement de 2001, surun point identique.
L'arrêt Gaygusuz fut confirmé intégralement en revanche dans l'affaire Koua Poirrez, mais celui-ci portait
sur ime question quasi-identique.
™ Comme l'a écrit E. Bribosia, «Les discriminations fondées sur la nationalité dans l'Union européenne à la
lumière de la protection des droits fondamentaux » in Union européenne et nationalités - le principe de non-
discrimination et ses limites, Bmylant, 1999, pp. 189 et 216, le raisonnement de la Cour européenne «brillepar
son laconisme ».
™ L'argumentation m'aurait paru plus soUde si la Cour européenne avait estimé que le fait que les Etats
membres de l'Union européenne forrrient un ordre jiuidique distinct constitue une « considération très forte »
qu'elle ne peut ignorer, plutôt que de ne voir dans cette circonstance qu'une simple «justification objective
standard ». Contra : E. Bribosia, laquelle considère (p. 217) que la motivation de la Cour européenne est
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déclarant irrecevable la requête dans l'affaire L.B. en 2002 renforce cette impression, la Cour
européenne y adoptant une position très formaliste sur la notion même de « discrimination fondée sur
\& nationalité». Un ressortissant hongrois, qui avait obtenu la nationalité autrichienne, sollicita la
possibilité de faire des contributions volontaires au régime de pensions pour employés pour ses
périodes de formation acquises en Hongrie. Selon la législation auMchienne applicable, seules les
périodes de formation effectuées en Autriche pouvaient- doimer lieu à contributions volontaires. La
Cour européenne estime que la discrimination en cause n'est pas fondée sur l'origine nationale etque
lecritère retenu par la législation autrichienne n'apparaît pas «déraisonnable » ou «arbitraire ». Cette
législation semble pourtant créer une discrimination indirecte fondée sur lanationalité, Hans lamesure
où la condition litigieuse affecte, à l'évidence, beaucoup plus les ressortissants étrangers que les
nationaux^^'.
-La naissance hors mariage. Dans l'affaire Mazurek, lorsque lamère du requérant décéda, elle laissait
deux enfants, un enfant naturel, légitimé par mariage, et le requérant, enfant adultérin. Ce dernier
dénonçait le caractère discriminatoire de la législation française limitant les droits successoraux des
enfants adultérins. Rappelant son arrêt Inze, la Cour européenne déclare tout d'abord (para. 49) que
seules des considérations très fortes pourraient justifier une distinction fondée siir un tel critère. Mais
elle ajoute immédiatement (para. 50) «qu'il ne peut être exclu que le but invoqué, à savoir la
protection de la famille traditionnelle, puisse être considéré comme légitime ». Elle conclut
finalement au caractère discriminatoire de lalégislation en raison du manque de «rapport raisonnable
de proportiormalité »entre les moyens employés etlebut visé. Son analyse est toutefois construite de
manière standard, sans réel égard à la jurisprudence Inze, puisqu'elle assimile en l'espèce «légitimité
du but poursuivi » et «existence d'une considération très forte », amoindrissant de la sorte de manière
critiquable au regard du droit international général au motif que «si le raisonnement adopté par la Cour dans ses
arrêts Moustaquim et Chorfi [C./Belgique] devait être accepté, il suffirait pour des Etats désireux de ne pas
appliquer les droits reconnus par la CEDH sans discrimination qu'ils passent entre eux im accord international
créant im ordre juridique spécifique ». Cette conclusion tend néanmoins à nier la possibilité pour les Etats
membres de l'Union eiuropéenne d'adopter des règles spécifiques dans certains domaines, tel celui de la libre •
circulation des travailleurs par exemple. Or, considérer que l'article 39 CE, par exemple, qui réserve ce droit de
libre circulation aux seuls ressortissants des Etats membres, puisse être contraire à la CEDH ou au droit
intemational général ne me paraît pas sérieux. Dans le même sens, voy. également les remarques formulées par
P. Martens, «Le principe d'égalité et le droit du travail », Annuaire intemational de justice constitutionnelle,
1997, p. 435, sur ce point à propos de la question de l'application du principe d'égalité entre nationaux etnon
nationaux. Ilestime notamment que le législateur peut déroger à laprotection constitutionnelle à condition de se
fonder sur des «différences objectives, parmi lesqueUes peut se trouver la nationaUté ». Il n'en demeure pas
moins que E. Bribosia a raison (p. 218) de fustiger le laconisme de la Cour européenne et de souhaiter qu'elle
« se donne la peinede démontrer l'existence de considérations très fortes».
O.M. Anardottir, pp. 150-151, estime que la nationalité ne devrait être considérée comme critère soumis à un
examen plus strict de la Cour européenne que lorsqu'il peut être assimilé àune différence fondée sur l'origine
ethnique, et donc la race.
™Sur cette question, voy. P. Mavridis, pp. 515 et 516.
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notable l'effet utile de ce dernier concept^^°. Et ce d'autant plus que, alors qu'elle rappelle elle-même
que la Convention est un instrument vivant, la Cour européenne suit une approche que l'on pourrait
juger assez conservatrice en considérant que la « protection de la famille traditionnelle » est une
« considération très forte » pouvant justifier le cas échéantune discrimination.
Dans l'arrêt Camp et Bourimi, c'est également le non-respect du principe de proportionnalité qui
fait pencher la balance. LaCour européenne estime que la protection des héritiers légitimes peut être
un objectif légitime, mais que les moyens utilisés pour atteindre cetobjectif sont disproportionnés en
ce qu'il excluent totalement les héritiers nés de relations hors mariage que le père n'a pas pu
reconnaître avant son décès (para. 39).
Dans l'affaire Sahin, la Cour européenne était confrontée à la question de savoir si la
réglementation du droit de visite des pères d'enfants nés hors mariage était défavorable à ceux-ci sion
la compare à la situation réservée aux pères divorcés^ '^. Ici encore, la Cour européenne s'appuie sur
son arrêt Inze (para. et rappelle que seules des considérations très fortes pourraient justifier une
distinction fondée sur un tel critère. Mais ici aussi son analyse est construite de manière standard, sans
réel égard à l'esprit de lajurisprudence Inze. Elle seborne à constater qu'elle n'estpas persuadée par
les arguments présentés par le gouvernement défendeur, «qui sefonde sur l'idee generale que les
pères d'enfants nés hors mariage ne manifestent pas d'intérêt pour lemaintien de contacts avec leurs
enfants etpeuvent mettrefin à tout moment à une relation non maritale »(para. 58)"^
La position de laCour européenne dans l'affaire Odièvre, dans laquelle laplaignante était née sous
X, illustre également la valeur toute relative de lajurisprudence sur les «considérations très fortes »et
l'applicabilité à géométrie variable de celle-ci. La Cour européenne ne déclare même plus qu'une
distinction fondée sur l'établissement de la fiKation ne peut être justifiée que par des considérations
™Ce constat est encore plus frappant àlalecture de l'arrêt Merger etCros, portant sur une question similaire, la
Cour européenne se limitant à rappeler son raisonnement standard dans l'application de l'article 14 sans
référence aucune au caractère particulier de la naissance hors mariage comme critère de différenciation (para.
48).
Elle avait déjà été saisie d'une question similaire dans l'affaire Elsholz, mais dans celle-ci elle avait jugé,
rnmpte tenu des circonstances factuelles de l'espèce, que la disposition contestée «n'auraitpas abouti à une
approche différente de celle qui aurait prévalu dans lecasd'un couple divorcé ».
Formellement sur son arrêt Camp etBourimi dans lequel, elle s'appuyait spécifiquement sur Inze.
Dans l'arrêt de Grande Chambre qui confirme intégralement l'arrêt de chambre, laCour européenne se bome
àdéclarer qu'elle ne discerne aucune forte raison justifiant ladifférence de traitement (para. 94).
On pourrait néanmoins se demander pourquoi les requérants n'avaient pas invoqué une discrimination fondée
sur le sexe. En effet, les dispositions pertinentes, à l'époque, du droit allemand prévoyaient, d'une part, que «la
garde d'un enfant mineur né hors mariage est exercée par la mère de l'enfant »et, d'autre part, que «la personne
ayant la garde de l'enfant décidera le droit de visite du père ». Sans aller jusqu'à prétendre que ces disposition
étaient nécessairement discriminatoires, il n'en reste pas moins qu'elles semblaient créer une distinction fondee
sur le sexe ne permettant, enaucune circonstance, à unpère d'obtenir la garde de son enfant né hors mariage.
Une même remarque pourrait être formulée à l'égard de la décision (sur la recevabilité) dans 1affaire
Nekvedavcius, concemant également ledroit devisite d'unpère à l'égard d'unenfant néhors mariage.
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très fortes. Il convient de préciser que le rejet de larequête se fait sans aucune motivation, ce qui peut
expliquer l'absence de mention de lajurisprudence Inze.
L affirmation de laCour européenne selon laquelle «seules des considérations très fortes »peuvent
1amener à considérer comme compatibles avec la Convention des distinctions fondées sur certains
critères constitue un développement important dans sa jurisprudence. Il semble néanmoins qu'il reste
pour l'instant soumis à des aléas susceptibles d'amoindrir considérablement son effet utile. La
motivation de VsxïèiPetrovic par exemple semble eneffet faire dépendre ledéclenchement de celle-ci
de l'existence ou non d'un dénominateur commun^^^ dans une majorité d'Etats dans le domaine en
cause plutôt que du caractère de principe général du droit de l'égalité entre les sexes''^ ^ Par ailleurs,
Vaxvèi Mazureksemblerelativiserla notion même de « considération très forte ».
Selon O.M. Anardottir^^^, cette approche ambiguë de la Cour européenne, pourrait s'expliquer par
la nature différente des intérêts en cause. Ainsi, s'agissant de lanationalité, la Cour européenne serait
prête à une plus grande rigueur lorsque est en cause un droit patrimonial (Gaygusuz) que lorsque est
recherché un droit de résidence (Moustaquini). De même, lorsque le critère de différenciation est la
religion, elle serait plus souple —c'est-à-dire recoimaîtrait une marge de manœuvre beaucoup plus
large à1état - lorsqu'il s'agit de règles gouvernant les relations entre les différentes,religions etl'état
{saints monastères). Cette analyse paraît effectivement refléter la réalité jurisprudentielle. Elle ne
justifie toutefois en rien celle-ci. En effet, si ces différents critères de différenciation sont réellement
«particuliers » et justifient une approche différenciée, c'est-à-dire un examen strict de la cause de
justification avancée et du rapport de proportionnalité, ils doivent l'être dans toutes les situations,
sinon la prémisse même sur laquelle repose le raisonnement de la Cour européenne - seules des
considérations très fortes peuvent amener la Cour à estimer compatible avec la Convention une
dijférence de traitement exclusivementfondée surlesexe, la religion, ... - perd son sens et sa valeur.
Cela étant, le respect d'un examen strict ne signifie pas nécessairement une impossibilité de
justification, notamment en fonction des intérêts en cause. Des nuances dans ce qui, à l'issue d'un
même examen strict, estjustifiable ounon peuvent eneffet légitimement apparaître.
§^~Cour européenne etCour de justice : éléments de convergence etde divergence
Or, comme le souligne M.-T. Meulders-Klein, «Egalité et non-discrimination endroit de la famille —le rôle
du juge », Rev. trim. dr. h., 2003, pp. 1185 et1198, les juges de la Coiu: européenne ne se semblent se fonder sur
1existence d un tel dénominateur commun «que d'une manière discrétionnaire et en opportunité, au cas par
cas ».
736 L arrêt Tekeli, concernant l'interdiction faite aux femmes mariées en Turquie de pouvoir porter leur seul nom
de jeune fille, confirme ce constat. Bien qu'elle mentionne —presque en passant —que seules des considérations
très fortes peuvent justifier une différence fondée sur le sexe, la Cour européenne fonde sa conclusion d'une
violation de 1article 14, combiné à l'article 8, sur le seul examen du large consensus qui se dessine au sein des
Etats contractants quant auchoix dunom defamille des époux sur unpied d'égalité (para. 61)
'"p. 168-171. ^ 5 VF y
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I - Distinction entre discriminations directes et indirectes
En droit communautaire, une discrimination est dite « directe » (ou ouverte), lorsque la différence
de traitement est fondée directement sur un motif de distinction prohibé expressément (nationalité,
sexe, ...). Une discrimination est dite « indirecte » (ou déguisée), lorsque la différence de traitement
n'est pas fondée sur un tel motif expressément prohibé de distinction, mais repose sur un motif
d'apparence neutre (exemple ; condition de durée de résidence ou exigence de travail à temps plein),
mais qui, en réalité, a les mêmes effets qu'une distinction fondée directement sur un motif
expressément prohibé. Initialement, la distinction est née de la nécessité d'étendre le champ
d'appHcation des discriminations interdites au-delà des seuls motifs expressément prohibés par letraité
sans que cette distinction n'emporte, en elle-même, lamoindre conséquence, les deux types de
discrimination ne pouvant être justifiés que pardes raisons d'intérêt général expressément prévues par
le traité (ordre pubhc, sécurité publique, santé publique). Les conséquences de cette distinction sont
devenues aujourd'hui particulièrement confuses dans la jurisprudence de la Cour de justice relative
aux quatre libertés (surtout depuis la fin des années quatre-vingt - voy. supra). Dans le domaine de
l'égalité hommes-femmes, la Cour de justice maintient jusqu'à présent sajurisprudence selon laquelle
une discrimination directe ne tolère aucune cause de justification.
Cette même distinction existe-t-elle dans la CEDH ? La question est intéressante dans la mesure
précisément oià la jurisprudence de la Cour de justice ces dernières années a fortement diminué
l'impact de l'interdiction des discriminations indirectes en permettant aux Etats membres de justifier
celles-ci par des «raisons impérieuses », notion au contenu etaux contours extrêmement flous.
La réponse est négative. Plusieurs raisons peuvent expUquer cela. D'une part, l'article 14 CEDH
contient une hste de motifs de discrimination prohibée beaucoup plus large que celle initialement
contenue dans le traité CEE, de sorte qu'on peutpenser que le recours à la notion de discrimination
indirecte n'était pas nécessaire''^ ^ D'autre part, l'extension de lanotion de discrimination, réahsée par
voie de jurisprudence par laCour de justice dans l'arrêt Soigitt '^^ ", correspondait à une réelle nécessité
pratique d'éviter que le champ d'application des dispositions du traité CEE sur la libre circulation des
travailleurs ne soit réduit par le simple fait d'Etats membres contournant l'interdiction des
discriminations directes par l'instauration de discriminations fondées sur des motifs «cachés ». Une
telle nécessité ne s'imposait pas à la Cour européenne. Sa définition de la notion de discrimination
™Voyl'arrêt
Mais à cet argument, onpourrait rétorquer que les directives 200/43 et2000/78 (voir supra), qui contiennent
^ • * .* 1*1' ' _? ^ 1 ^ ' • • • ^ An
elles aussi une liste plus étendue de motifs de discrimination prohibée, prévoient explicitement l'interdiction des
discriminations ouvertes et déguisées.
Lequel consacre une jurisprudence bien plus ancienne relative au traité CECA (arrêt groupement des
industries sidérurgiques luxembourgeoises de 1956).
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donnée dans l'arrêt régime linguistique est beaucoup plus souple, lui offrant ainsi une marge de
manœuvre et d'appréciation plus étendue.
Hpeut toutefois être affirmé que tous les motifs de discrimination visés par l'article 14 ne sont pas
«égaux », la Cour européenne ayant jugé que certaines différences de traitement ne peuvent être
justifiées que si la cause de justification repose sur «des considérations très fortes ». Ce faisant, la
Cour européenne adopte une démarche similaire à celle suivie par le Cour suprême US dans
1interprétation du 14e Amendement à laConstitution américaine {voy infrà).
n - Emprunt du conceptde raison impérieuse
Dans le domaine de l'égalité entre hommes et femmes en droit communautaire, la Cour de justice
a, comme elle 1avait fait dans le domaine des libertés fondamentales, procédé à une distinction entre
«discrimination directe » et « discrimination indirecte » '^'^ . Dans ce domaine, une discrimination est
dite indirecte, lorsqu'elle s'appuie sur une condition qui, bien que formulée en termes neutres, affecte
un pourcentage considérablement plus important de travailleurs d'un seul sexe. Contrairement à sa
jurisprudence «traditionnelle »dans le domaine des quatre libertés, la Cour de justice a, dès l'origine,
appliqué un raisonnement différent en ce qui concerne la possibilité de justifier ces deux types de
discrimination dans le domaine de l'égalité entre hommes et femmes. Seules les discriminations dites
indirectes sont justifiables au moyen de ce que la Cour de justice appelle des «facteurs objectifs » ou
«raisons impérieuses », qu'il s'agisse «d'objectifs de politique sociale » des Etats membres ou de
«besoins impérieux » des entreprises. Traditionnellement, la Cour de justice s'est montrée beaucoup
plus souple dans l'acceptation des «raisons impérieuses » invoqués par les Etats membres,
particulièrement dans le domaine de la sécurité sociale^''^.
Dans une affaire dans laquelle était invoquée unediscrimination fondée sur le sexedans le domaine
de la sécurité sociale, la Cour européenne a «importé » le langage de la Cour de justice en faisant
référence, pour la première fois, à la notion de «raison impérieuse » permettant de justifier ime
distinction entre hommes et femmes, mais elle n'a pas «importé» les conditions.auxquelles est
soumise l'invocation de ces « raisons impérieuses ».
M. van Raalte est un citoyen néerlandais, célibataire sans enfants, astreint au paiement de
cotisations dans le domaine de la sécurité sociale. Il dénonça le fait que les femmes célibataires, sans
enfants, de quarante-cinq ans et plus étaient exonérées de l'obligation de verser des cotisations au titre
de la loi générale sur les allocations familiales. Examinant le grief relatif à la violation de l'article 14,
la Cour européenne déclare (para. 42) que «si les Etats contractants jouissent, au regard de la
Affaire Jenkins.
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Convention, d'une certaine marge d'appréciation en ce qui concerne l'introduction d'exonérations
permettant d'échapper à de telles obligations de cotiser, l'article 14 exige que toute mesure de ce type
s'applique en principe dans les mêmes conditions aux hommes et aux femmes, saufà produire des
raisons impérieusesjustifiant une dijférence de traitement y>.743
Cette formulation est intéressante. Envertu de l'approche dégagée dans l'affaireAbdulaziz (voir ci-
dessus), elle aurait dû, normalement, déclarer que seules «des considérations très fortes » pourraient
l'amener à estimer pareille législation compatible avec la Convention. Elle reprend néanmoins une
formulation empruntéeà la jurisprudence de la Cour de justice.
Le raisonnement suivi est également intéressant. Eneffet, la discrimination instaurée entre hommes
et femmes par la législation néerlandaise était directe, c'est-à-dire directement fondée sur le sexe des
travailleurs. Dans un tel cas, la Cour de justice aurait normalement refusé d'examiner la «raison
impérieuse » avancée par l'Etat défendeur '^'^ . La Cour européenne suit un autre raisonnement,
conforme à sa propre jurisprudence, laquelle ne connaît pas la distinction entre discriminations
directes et indirectes. Elle examine donc la raison impérieuse avancée et la rejette.
ni - Possibilité de jurisprudences contradictoires ?
L'arrêt van Raalte témoigne de ce que la Cour de justice et la Cour européenne pourraient être
appelées, simultanément ou consécutivement, à vérifier l'existence d'une discrimination dans un
domaine relevant du champ d'application matériel tant du traité CE que de laCEDH ou de 1un de ses
Protocoles, ce qui est le cas de la sécurité sociale.Comment dans pareil cas éviter 1emergence de
solutions contradictoires ?
Une telle potentialité d'interventions simultanées ou consécutives des deux Cours, même lorsque
ces interventions se traduisent par des conclusions divergentes, ne signifiera pas nécessairement
conflit entre les deux juridictions. Ainsi, en 1992, la Cour de justice jugea dans l'affaire Koua Poirrez
qu'un ressortissant français ne pouvait invoquer le principe de non-discrimination fonde sur la
nationalité inscrit à l'article 39 du traité pour obtenir une prestation sociale pour son fîls, car iln'avait
jamais exercé son droit à la libre circulation, et ne rentrait donc pas dans le champ d'application
personnel de cette disposition. Onze ans plus tard, la Cour européenne arriva àun constat de violation
de l'article 14 dela Convention, combiné à l'article 1" du Protocole n° 1(droit de propriété), en raison
Cette attitude delaCour dejustice a été critiquée endoctrine, voy. Pli. Martin, p.566.
Voy. également l'arrêt Tekeli concernant rinterdiction faite aux fenunes mariées en Turquie de pouvoir porter
uniquement leur nom de jeune fille. Bien qu'elle soit directe, la Cour européenne examine néanmoins si la
discrimination directe ainsi créée peutêtre justifiée pardes«raisons impérieuses ».
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d'une discrimination fondée sur la nationalité commise au détriment du fils, adoptif et ressortissant
d un pays tiers,.de M. Koua Poirrez. Une telle divergence d'approche, même si elle peut surprendre à
première vue le lecteur non averti, n'appelle aucune critique sur le plan juridique. Compte tenu de
1absence d applicabilité de l'article 39 du traité aux situations internes, la Cour de justice ne pouvait,
en raison du champ d'application matériel limité de cette disposition, aboutir à une autre solution.
Pareille limitation n'étant pas de mise dans le cadre de la CEDH, le Cour européenne n'éprouva
aucune difficulté à constater une violation de l'article 14.
Une potentialité de conflit peut en revanche exister en dehors de cette situation spécifique.
Dans 1affaire Roks, la Cour de justice avait à juger de la compatibilité avec l'interdiction de
discrimination entre hommes et femmes d'une réglementation néerlandaise subordonnant à une
condition de revenu l'octroi d'une prestation de sécurité sociale (prestation d'incapacité de travail)'"*^.
Dans son arrêt, la Cour avait notamment conclu que le droit communautaire s'oppose à l'application
d'une législation nationale faisant dépendre l'octroi d'une prestation d'incapacité de travail de la
condition d'avoir perçu un certain revenu au cours de l'année précédant le début de l'incapacité,
condition qui, bien que ne distinguant pas selon le sexe, affecte un nombre beaucoup plus élevé de
femmes que d'hommes, même lorsque 1' adoption de cette législation nationale est justifiée par des
considérations d'ordre budgétaire.
Deux ans plus tard, la Cour de justice fut de ,nouveau invitée à se prononcer sur cette
réglementation, la juridiction nationale ayant estimé peu claire la première réponse qui lui avait été
fournie. Elle commence par affirmer que dans l'arrêt Roks, elle a expressément réservé l'examen de la
question de savoir si, en tant que telle, une condition de revenu respecte le principe de l'égalité de
traitement entre hommes et femmes. Elle ajoute que si elle a jugé dans cet arrêt que si une
discrimination indirecte en raison du sexe, découlant de l'application d'une condition de revenu ne peut
être justifiée par des considérations d'ordre budgétaire, cette réponse négative que laCour a donnée à
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Tenir compte de la différence effective de situation entre les femmes âgées de plus de quarante-cinq ans et les
hommes âgés de plus de quarante-cinq ans, du point de vue de leurs possibilités d'avoir (d'engendrer ou d'élever)
des enfants.
Al'origine, cette réglemenation entrée en vigueur le 1er octobre 1976, conférait aux hommes, ainsi qu' aux
femmes non mariées, au terme d'une incapacité de travail d'une année, im droit àune prestation d'incapacité de
travail dont le montant ne dépendait ni des autres revenus éventuels du bénéficiaire ni d'une perte de revenu
subie par celui-ci. Le droit à une prestation avait été étendu aux femmes mariées en 1979. Cette loi avait en
même temps subordonné le droit àprestation, pour tous les assurés àla condition que le bénéficiaire ait perçu, au
cours de l'année précédant le commencement de son incapacité de travail unrevenu déterminé. Cette condition
de revenu était exigée de toutes les personnes dont l'incapacité de travail avait commencé après le 1er janvier
1979. En vertu de dispositions transitoires les hommes et les femmes non mariées, dont l'incapacité de travail
avait commencé avant le 1er janvier 1979, continuaient à avoir droit à une prestation sans devoir satisfaire à la
condition de revenu. Les femmes mariées dont l'incapacité était antérieure au 1er octobre 1975 n'avaient aucun
droit à prestation, même si elles satisfaisaient à la condition de revenu. Quant à celles dont l'incapacité avait
257
cet égard nesaurait préjuger du sort à réserver à d'autres justifications éventuelles. Dans cette nouvelle
affaire, Posthuma-van Damme, les autorités néerlandais invoquèrent un objectif de politique sociale,
inhérent à denombreux régimes de sécurité sociale, qui consiste à réserver le bénéfice d'une prestation
déterminée aux personnes qui ont perdu des revenus à la suite de la survenance du risque que la
prestation est destinée à couvrir. Compte tenu de la large marge de manœuvre traditionnellement
laissée par laCour de justice aux Etats membres lorsqu'un tel argument estinvoqué, laCour de justice
conclutque la discrimination indirecte constatée étaitjustifiée.
Neuf ans plus tard, la Cour européenne fiit confi-ontée à une requête identique dans laquelle les
intéressées invoquaient une violation de l'article 14 combiné avec leProtocole n° 1(droit de propriété)
(Hoogendijk (décision d'irrecevabilité). La marge de manœuvre de le Cour européenne était très
étroite, tant au niveau du constat d'une discrimination qu'à celui de sa justification. Pour pouvoir
atteindre le même résultat que la Cour de justice, la Cour européenne dut en effet prendre quelques
libertés avec sa propre jurisprudence.
S'agissant tout d'abord de l'existence d'une discrimination, elle constate tout d'abord que pour
établir celle-ci, les requérantes invoquent des statistiques tendant à démontrer que la mesure affectait
sensiblement plus les femmes que les hommes. Or, il découle de sajurisprudence (arrêt Jordan - voy.
section 1, § 3 - ainsi que lajurisprudence constante concernant les Kurdes) que, dans le contexte de
l'article 14, la production d'une preuve statistique n'est généralement pas considérée comme
déterminante par la Cour européenne etqu'elle n'impUque pas un transfert de la charge de lapreuve
sur l'Etat concerné de prouver l'absence d'une discrimination. Dans l'affaire Hoogendijk, elle adopte
une attitude diamétralement opposée et procède à un transfert de la charge de la preuve vers l'Etat
néerlandais en affirmant que sans un tel transfert, il serait en pratique extrêmement difficile pour im
requérant de prouver à suffisance l'existence d'une discrimination. Elle emprunte donc la ligne de
raisonnement classique de laCour de justice dans le domaine del'égalité entre hommes et femmes. ^
S'agissant de la justification de cette discrimination ainsi constatée, elle considère, à l'instar de la
Cour de justice, que l'argument de politique sociale avancé constitue un argument objectif et
raisonnable et conclut dès lors au caractère irrecevable de la requête. Ce faisant, elle s'écarte de sa
propre jurisprudence selon laquelle une discrimination fondée sur le sexe ne peut être sauvée que par
des considérations très fortes, auxquelles il paraît difficile d'assimiler l'idée qu'en l'espèce elle «ne
considère pas déraisonnable » la décision desautorités néerlandaises.
commencé entre le 1er octobre 1975 et le 1er janvier 1979, elles n'avaient droit à une prestation que si elles
satisfaisaient à la condition de revenu.
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CONCLUSIONS
Ambiguïté. Toute la jurisprudence de la Cour européenne sur l'article 14 de la CEDH est
certainement empreinte d'ambiguïté. Sur le rôle de cette disposition dans le mécanisme de la
Convention, mais aussi surle niveau dela protection qu'elle offre.
L'ambiguïté du rôle de l'article 14 découle de lajurisprudence clair-obscur de laCour européenne
sur sa place dans la Convention. Certes, un principe de non-discrimination est inséré à l'article 14 de
laConvention, mais, en outre, selon laCour européenne, un tel principe est implicitement repris dans
chacune des autres dispositions de celle-ci. Quel rôle - complémentaire ? subsidiaire ?... - l'article
14 est-il dès lors encore appelé à jouer ? La jurisprudence de la Cour européenne n'apporte pas de
réponseclaireà cette question, pourtant essentielle.
Cette ambiguïté sur le rôle de l'article 14 a certainement influencé l'approche casuistique de la
Cour européenne sur le niveau de protection contre les discriminations réellement assuré par cette
disposition. Deux traits majeurs caractérisent toutefois l'approche de laCour européenne. D'une part,
et de manière constante, la marge discrétionnaire laissée aux Etats, qu'elle justifie par le fait que ces
derniers sont le mieux placés pour apprécier les particularités de chaque situation etpar le caractère
subsidiaire de la protection offerte par la Convention. D'autre part, l'existence, au moins théorique,
d une approche différenciée selon le critère de différenciation, certains critères ayant été considérés
comme méritant une approche particulièrement stricte. Cette dernière caractéristique n'est toutefois
pas constante dans la jurisprudence, et certains arrêts renforcent le sentiment d'assez grande
subjectivité que laisse parfois lalecture de lajurisprudence de laCour européenne.
Cette seconde caractéristique, même si son application n'est pas toujours cohérente, devrait
néanmoins constituer une source de réflexion pour la Cour de justice, confrontée aujourd'hui à la
multiplication des gnefs interdits de discrimination. Lesrelations entre les deux coursne sont toutefois
jamais simples, et la prise en compte respective de leur jurisprudence les oblige parfois à quelques
écarts de cohérence parrapport à leurpropre jurisprudence.
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Chapitre II - La Cour suprême des Etats-Unis
L'examen des principes fondamentaux de lajurisprudence de la Cour suprême US dans le cadre
d'une analyse des principes d'égalité et de non-discrimination en droit communautaire est
indéniablement riche d'enseignements. L'EqualProtection Clause du 14® Amendement, qui consacre
un véritable droit à l'égalité devant la loi, a près de 140 ans et a fait l'objet d'une jurisprudence
(évolutive) très abondante, dont les enseignements essentiels sur les concepts «d'égalité » ou
«d'affirmative action », par exemple, ne peuvent être ignorés (section 1). Par ailleurs, alors que
l'Union européenne vient de se doter d'une législation (deux directives) visant à combattre les
discriminations fondées sur la race, l'âge, le handicap, la religion et l'orientation sexuelle, ignorer la
jurisprudence de la Cour suprême US sur le Civil Rights Act 1964, et les législations spécifiques qui
l'ont suivi, serait se priver d'une source de réflexion particuUèrement opportune dans l'analyse du
concept de «discrimination » et des différents motifs prohibés (section 2).
L'examen de la jurisprudence de la Cour suprême US exige cependant une sorte «d'information
préalable au lecteur ». La politisation de sa composition, notamment, est un élément qui doit être
gardé à l'esprit dans l'appréciation de sa jurisprudence '^'®. Comme G. Scoffoni a pu l'écrire, les
divisions relevées au cours de la dernière décennie au seinde la Cour suprême US se sont traduites par
un nombre record, d'arrêts rendus par une majorité d'une seule voix (cinq juges contre quatre '^*') et
d'opinions séparées au sein de cette majorité, au point que «le remplacement d'un seul juge, en effet,
pourrait conduire àun renversement de nombreux éléments de cette jurisprudence »'''^ . La nomination
•'•'^ .Dans sa thèse de doctorat consacrée à L'affirmative Action dans lajurisprudence de la Cour suprême des
Etats-Unis - leproblème de la discrimination «positive», L.G.D.J. 1998, G. Calvès illustre fort à propos
l'influence non négligeable de cette politisation à propos du problème sensible de «l'affirmative action », voy.
particulièrementpp. 114 à 127.
Et cela est particulièrement vrai en ce qui concerne l'interprétation du 14^,Amendement et du Civil Rights Act
1964. On pourrait regretter que la Cour de justice ne connaisse pas le système des opinions concordantes ou
dissidentes, àl'instar de laCour suprême US, de Cour européenne des droits de l'homme, de laCour suprême du
Canada ou des High Court et Fédéral Court australiennes. Les arrêts de la Cour de justice, de plus en plus
souvent le fiuit d'un compromis entre juges —phénomène qu'amplifie encore l'accroissement du nombre dejuges résultant de l'adhésion des nouveaux Etats membres - sont de plus en plus souvent ambigus ou sujets à
interprétations divergentes, ce qui inévitablement nuit à la sécurité juridique. Or, les arrêts que la Cour de justice
sera amenée à rendre sur des questions difficiles Uées, par exemple, à l'interprétation des directives 2000/43 et
2000/78 ou à celle de l'article H-SO de la Constitution devront, pour assurer leur crédibilité, reposer sur une
motivation détaillée. Lors d'uneconférence donnée à Bruxelles le 20ocobre 2003 («How to interpret législation
which is equally authentic in twenty languages »), l'avocat général Jacobs s'est exprimé contre une telle
modification des règles actuelles, au motif que l'existence d'une seule opinion commune permet de «JEusioner
toutes les perspectives nationales ». Cet argument ne convainc pas. Au contraire, comme 1ont souligné les
Justices Gmsburg etO'Connor de laCour suprême US, lapratique des opinions dissidentes reflète laconfiance
accordée àson propre droit, révèle la solidité du système juridique et constitue une reconnaissance pubhque que
des interprétations divergentes sont légitimes, voy. Les Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 5, 1998.
G. Scoffoni, dans sarevue de lajurispmdence de laCour suprême US pour le«term 1996-1997 », Annuaire
International deJustice Constitutionnelle, 1997, p. 595. Au cours de l'année judiciaire commençant enoctobre
2000 (October 2000 Term), la Cour suprême US a rendu 33% de ses 79 décisions par un vote 5-4, soit le plus
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des juges à la Cour suprême US est toutefois transparente^"® et leur «coloration politique » n'est un
mystère pour personne^^°. Cette transparence, qui permet de mieux jauger l'influence de la
composition de la Cour suprême US sur l'évolution de sajurisprudence, s'étend même au recrutement
des assistants des juges^ '^ {clerks)^^^
haut taux depuis plus de 10 ans. Les juges O'Connor et Kennedy sont généralement considérés comme étant
ceux dont levote peut faire basculer une majorité ; cesont les deux seuls juges ayant été moins de 10 fois dans la
minorité au cours du October 2000 Term (9 fois pour lajuge O'Connor et7 fois pour lejuge Kennedy), voy. R.
Cambreleng, C. Fick, M. Nguyen et M. Rollins, «In Review : October 2000 Ternis United States Supreme
Court », The Oregon Advocate, 2001, p. 185. Ce taux a à peine baissé pour le October Term 2001 puisque 21
arrêts sur 79 l'ont encore été par unvote «5-4 ». Durant le Term 2002, 15 arrêts forent rendus « 5-4 », lajuge
O'Connor formant une majorité avec les juges libéraux à quatre reprises. Durant le Term 2003, 19 arrêts ontété
rendus 5 voix contre 4, la juge O'Connor ayant joint la «minorité libérale » à quatre reprises pour former une
majorité. C'est pourquoi, certains n'hésitent pas à ladécrire comme lafemme la«plus puissante d'Amérique »,
«Courting O'Connor —Why the Chief Justice isn'tthe ChiefJustice », Washington Post, édition électronique du
4 juillet 2004, p. WIO.
En ce qui conceme la nomination des juges à laCour de justice, le Parlement a exprimé à plusieurs reprises
son souhait de pouvoir organiser des «hearings »semblables àceux auxquels sont soumis les juges proposés par
le Président des Etats-Unis. L'article III-262 de la Constitution prévoit l'intervention d'im comité appelé à
donner son avis sur l'adéquation des candidats à l'exercice des fonctions de juge et d'avocat général de la Cour
et du Tribimal, préalablement à ladécision des Etats membres ; im des sept membres de ce comité sera proposé
par le Parlement. A. Amull, «Judicial Architecture or Judicial Folly », The Future ofthe Judicial System ofthe
European Union, A. Dashwood et A. Johnston ed, Hart Publishing, 2001, p. 48, se prononce également en
faveur d'un système similaire à celuien vigueur auxEtats-Unis.
Ainsi, le juge Scalia est parfois désigné comme le «most visible judicial conservative inAmerica today », D.
Carpenter, «AConservative Defense ofRamer v. Evans »,76Indiana Law Review (2001), pp. 403 et404. Pour
une présentation de la « coloration politique » des 9 juges actuels, voy. S.L. Martino, « Change on theHorizon :
AProspective Review of the Nomination and Confirmation Process of the United States Supreme Court », 41
Washbum Law Journal (2001), p. 164. Il est également intéressant de noter que les neufjuges enplace en 2004
le sont depuis 1994. Une période aussi longue sans changement n'était plus intervenue depuis les aimées 1820
(1811-1823). Iln'en demeure pas moins que bien que nommés par des présidents républicains, plusieurs juges
durant les trente dernières années se sont parfois associés aux juges libéraux sur des questions essentielles (par
exemple, le juge Kennedy, nommé par le président Reagan, a permis, dans Planned Parenthood v. Casey de
sauver Roe v. Wade et le droit à l'avortement) ou ont même «changé de camp » de façon plus, générale (par
exemple le juge Blackmun, nommé par le président Nixon, ou le juge Souter, nommé par le président Bush
père)— Washington Post, 7 mars 2004, éd. électronique, p. Ail, «Papers Underline Issues of ControUing
Court »détaillant les archives du juge Blackmim rendues pubhques par labibliothèque du Congrès.
«Les membres de la Cour suprême privilégient ainsi traditionnellement l'expérience acquise par de jexmesjuristes ayant exercé la fonction d'assistant auprès de juges «amis » qui les recommandent. Certains juges
fédéraux se révèlent même des pourvoyeurs réguliers d'assistants à la Cour suprême », G. Scoffoni, p. 600.
Ainsi, vingt-ti:ois des cinquante-six clerks recrutés par le juge Thomas jusqu'en 2004 le forent auprès de
seulement deux juges de cours d'appel fédérales - Washington Post, 11 octobre 2004, éd. Électironique, p. À 11,
« Culling theReputable, Reliable, Right-Leaning ».
Comme les juges de la Cour de justice ont leurs «référendaires ». Il ne semble guère imaginable, et on
pourrait le regretter, que dans un avenir prévisible une même transparence s'applique lors du recrutement de
leurs assistants par lesjuges de la Cour dejustice.
Pour.une présentation de la Cour suprême US, etnotamment des modalités de désignation de ses juges, leur
statut, leurs compétences, voy. E. Zoller, «La Cour suprême des Etats-Unis - Présentation », Les Cahiers du
Conseil constitutionnel, n° 5, 1998, etS.L. Martino pour ime présentation du confirmation process par leSénat.
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Section 1 - Le XIV® Amendement à la Constitution, line protection constitutionnelle
hiérarchisée de l'égalité
« We hold these truths to beself-evident, that ail men are created equal, that they are endowed by
their Creator with certain inaliénable Rights, that among these are Life, Liberty and the Pursuit of
Happiness Cette citation, tirée de la Déclaration d'Indépendance de 1776, montre que
l'affirmation d'une égalité devant la loi était déjà présente lors de lanaissance des Etats-Unis^^^. Ce
principe d'égalité fut traduit plus concrètement dans le 14® Amendement au milieu des aimées 1860^ '^'
lequel contient VEqual Protection Clause (ci-après EPC)^^^ :
« Section 1 ; AU persons born or naturalised in the United States and subject to the
jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the State wherein they résidé. No
State shall make or enforce any law which shall abridge the privilèges or immunities of
citizens of the Unités States ; nor shall any State deprive any person of life, liberty, or
property, without due process oflaw; nordeny toany person within itsjurisdiction the equal
protection ofthe laws?^^
Section 5 ; The Congress shall have power to enforce, by appropriate législation, the
provisions ofthis article
Le concept d'vme EqualProtection analysis fiit également introduit par la Cour suprême US dans
le 5® Amendement, bien que celui-ci ne contienne pas, en tant que teP', une EPC :
Déclaration d'Indépendance de 1776, para. 2 : Nous tenons ces vérités pour évidentes par elles-mêmes, que
tous leshommes sont créés égaux, qu'ilssontdoués par leur Créateurde certainsdroits inaliénables, queparmi
ceux-cifigurent la vie, la liberté et la recherche du bonheur ».
^" ... Mêmes'il faudra attendre la seconde moitié du XX^ siècle pour que cette égalité soit étendue à toutes les
personnes sans distinction de race.
L'adoption du XTV® Amendement constitua notamment une réponse à l'arrêtDredScott de la Cour suprême
US de 1857 dans lequel celle-ci avait jugéque les esclaves noirs n'étaient pas des citoyens ... mais des biens ;
T.C. Fischer, «European « Citizenship » : In its Own Right and in Comparison with the United States », 5
Cambridge yearbook ofEuropean légal studies, 2002-2003 (2004), pp. 357 et 365. Pour une présentation très
détaillée des différentes « racines » du 14° Amendement ainsi que de sa signification à l'origine, voy. G.N.
Magliocca, «The Cherokee Removal and the Fourteenth Amendment »,53Duke Law Journal, 2003, p. 875.
Des tentatives pour inclure un (prédestiaé) quatorzième Amendement, lors de l'adoption de la Constitution
par le premier Congrès en 1787 et proposant une protection égale de la loi contre les actions des états, mais
d'application fort limitée, échouèrent ; voy. J.S. Liebman etB.L. Garrette, «Madisonian Equal Protection », 104
Columbia Law Review, 2004, p. 839 et 928.
Lesconstitutions desétatscontiennent également parfois uneclause deprotection égale de la loi.
Pour une présentation des débats ayant entouré l'adoption du 14° Amendement en 1866, voy. Afroyim vRusk
Section 1: « Toute personne née ou naturalisée aux États-Unis, etsoumise à leurjuridiction, est citoyen des
États-Unis et de VÉtat dans lequel elle réside. Aucun Étatnefera oun'appliquera de lois quirestreindraient les
privilèges ou les immunités des citoyens des États-Unis ; ne privera une personne de sa vie, de sa liberté ou de
ses biens sansprocédure légale régulière ; ninerefusera à quiconque relève desajuridiction l'égaleprotection
des lois ».
Section 5 : «Le Congrès aura lepouvoir dedonner effet aux dispositions du présent article par une législation
appropriée ».
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«No person shall be held to answerfor a capital, or otherwise infamous crime, unless on a
presentment or indictment ofa Grand Jury, except incases arising in the landor navalforces,
or in the Militia, when in actual service in time ofWar orpublic danger; nor shall any person
be subject for the same offence to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be
compelled in any criminal case to be a witness against himself npr be deprived oflife, liberty,
orproperty, without due process of law; norshall private property be taken for public use,
withoutjust compensation
Lasection 1 du 14® Amèndement offre une réelle égalité devant la loi''®^ à l'inverse des articles 12
et 13 CE, lesquels ne jouent que contre les discriminations fondée sur certains motifs, ou de l'article
14 de la CEDH qui n'offre une protection que confre les discriminations pouvant survenir dans les
domaines couverts par les droits reconnus par les autres dispositions' de la Convention et de ses
protocoles additionnels. Le Protocole n° 12 à laConvention, institue lui aussi une réelle égalité devant
la loi, tout comme l'article 11-80 de la Constitution.
En revanche, la section 1 du 14® Amendement n'offre, comme l'article 14 CEDH, une protection
que contre les actions des états. Hne protège pas contre les comportements émanant de personnes
privées ^ ou du gouvernement fédéral, les actions de ce dernier étant en revanche soumises à la «Due
Détroit Bankv. USA.
«Nul ne sera tenu de répondre d'un crime capital ou infamant sans un acte de mise en accusation, spontané
ou provoqué, dun Grand Jury, sauf en cas de crimes commis pendant que l'accusé servait dans les forces
terrestres ou navales, ou dans la milice, en temps de guerre ou de danger public ; nul ne pourra pour le même
délit être deux fois menacé dans sa vie ou dans son corps ; nul ne pourra, dans une affaire criminelle, être
obligé de témoigner cont re lui-même, ni être privé de sa vie, de sa liberté ou de ses biens sans procédure légale
nepourra être réquisitionnée dans l'intérêtpublic sans unejuste indemnité»
L'affaire Village of Willowbrook v. Olech illustre cela. Dans cette affaire, la conimune en cause refusait
dass^er la distribution en eau àl'un des résidents en raison d'une procédure menée antérieurement contre elle
par l'intéressé. Le T Circuit ofCourt ofAppeals jugea qu'une telle attitude violait le principe de l'égale
protection devant la loi, même si aucun motif spécifique de discrimination n'était invoqué. Mais lorsque la
différence de traitement n'est pas fondée sur un motif particulier, l'examen de constitutionnalité de la mesure
instaurant cette différence n'est soumis qu'au rational-basis review, voy., par exemple, Fitzgerald v. Racing
Assn ofCentral lowa.
Shelley v. Kraemer. «The vital requirement is State responsibility, that somewhere, somehow, to some extent,
there is an infusion ofconduct by officiais, panoplied with State power, into any scheme to deny protected
rights », opinion concordante du juge Frankfiuter dans Terry v. Adams, p. 473. En pratique, les choses ne sont
pas toujours simples. Ainsi, par exemple, lorsque l'intention discriminatoire est celle d'une personne privée, la
question peut se poser de savoir si l'Etat a encouragé celle-ci ou l'a soutenue. Dans l'affaire Lombard v.
Louisiana, les denandeurs, trois étudiants noirs et unétudiant blanc, s'étaient attablés dans unrestaurant de la
Nouvelle-Orléans à un endroit réservé aux personnes de race blanche etdemandaient à être servis. Cela leur fut
refusé et il leur fut enjoint de quitter le restaurant, ce qu'ils refusèrent de faire. Ils fiarent inculpés pour violation
dune réglementation de l'état sanctioimant le refus de quitter un établissement après que cet ordre est donné par
la persome en charge de celui-ci. Aucune réglementation de l'état ou ordonnance communale n'exigeait la
sépégation raciale dans les restaurants de l'état ou de la ville, mais tant le maire que le chef de la police avaient
fait publiquement savoir que de telles «sit-in démonstrations »ne seraient pas autorisées. La Cour suprême USjugea qu il y avait eu violation du 14e Amendement: «As we interpret the New Orléans city officiais'
statements, they here determined that the city would not permit Negroes to seek desegregated service in
restaurants. Consequently, the city must be treated exactly asifithad an ordinance prohibiting such conduct »,
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Process Clause» (ci-après DPC)'^ ^ du 5' Amendement, mais celui-ci n'offre pas non plus de
protection contre les comportements émanant de personnes privées^®^. Dans le 14® Amendement, la
notion de «persons » ne semble viser que les citoyens américains. Dès 1886, la Cour suprême US
jugera néanmoins que la protection de cet Amendement s'étend à toute personne, quelle que soit sa
nationalité^®^ De même, elle jugea, dès 1877, que la notion de «persons» vise également les
associations^®^.
La section 5 du 14® Amendement donne compétence et pouvoir au Congrès américain pour faire
appliquer les droits recoimus par les autres sections de l'Amendement. L'étendue exacte de sa
compétence fut toutefois longtemps sujette à controverses. La jurisprudence récente de la
conservatrice « Cour suprême Rehnquist a clairement circonscrit ce pouvoir. Le pouvoir du
Congrès consiste à fournir des remèdes proportionnels aux violations des droits insérés dans les
sections 1 à 4, mais ne s'étend pas à élargir ces droits^™ : « because Section 5 grants the power to
enforce law, itprésupposés the existence ofa law to be enforced (in this case constitutional law). It
also présupposés a violation, or likely violation, ofthat law that nécessitâtes its enforcement. Such
opinion du Chief Justice Warren, p. 273. Pour une analyse de lajurisprudence de la Cour suprême US sur cette
question, voy. O. de Schutter, Fonction de juger et droits fondamentaux - Transformation du contrôle
juridictionnel dans les ordresjuridiques américain et européens, Bruylant, 1999, p.43.
«Clause de procédure régulière ». Sommairement, cette clause vise lecomment ? et le pourquoi ? les lois
sont appliquées. Le «comment ? » vise l'aspect procédural (la loi est-elle trop vague ?), le «pourquoi ?» vise
l'aspect substantiel (si une loi déraisonnable est néanmoins adoptée, elle peut être déclarée inconstitutionnelle
par le biais de cette clause). La clause inclut notamment le droit à un procès équitable. Selon les termes de la
Cour suprême US dans l'arrêt Lego v. Twomey de 1972, laclause de procédure régulière incame un système de
droits fondés sur des principes moraux si profondément ancrés dans les traditions et les sentiments du peuple
américain qu'elle doit être jugée comme fondamentale pour une société civilisée telle qu'elle a été conçue par
toute son histoire. La «substantive due process » (le pourquoi ?) interdit aux états de violer undroit fondamental,
à moins que la violation ne soit strictement adaptée pour permettre la réalisation d'un intérêt gouvememental
impérieux, voy. Washington v. Glucksberg. La «procédure régulière » est ce qui s'accorde avec les notions les
plus profondes de ce qui est équitable et juste. Cette clause trouve son origine dans l'article 39 de la Magna
Carta de 1215. Lapremière mention del'expression « due process of law» date de 1354.
Comme c'est également, par exemple, lecas des 15\ 19® et26® Amendements, qui concement ledroit de vote
et l'interdiction de discrimination fondée respectivement sur la race, le sexe et l'âge. En revanche, le 13®
Amendement, quiinterdit l'esclavage n'est pas restreint à la « State action».
Yick Wo V. Hopkins ; voy. Également Graham v. Richardson.
Chicago, B. & Q.R.R v. lowa ; Peik v. Chicago & Nw 7?j;.(appelés les Oranger cases) ; en revanche, la
Privilège and Immunities Clause («No state shall make or enforce any law which shall abridge the privilèges
and immunities of citizens of theUnited States ») également incorporée dans le 14° Amendement nebénéficie ni
aux associations (Metropolitan Life Insurance Commission v. Ward et Paul v. Virginia) ni aux personnes
physiques résidant aux Etats-Unis qui n'ont pas lacitoyenneté américaine {Sdenz v. Roe).
Du nom de l'actuel président de la Cour suprêmeUS.
™Florida Prepaid Post-Secondary Educ Expense Board v. Collège Savings Bank ; City ofBoeme v.,Flores et
Alden v. Maine, rendus entre 1997 et 1999. Sur cette jurisprudence, voy. M.A. Hamilton et D. Schoenbrod,
«The Reaffumation ofProportionality Analysis Under Section 5 of the Fourteenth Amendment », 21 Cardozo
Law Review, (1999-2000), p. 469-492.; J. Léonard, «The Shadows of Unconstittitionality : How the New
Federalism May Affect the Anti-Discrimination Mandate ofthe Americans with Disabilities Act », 52 Alabama
Law Review, (2000) et D. Braveman, «Enforcement ofFédéral Rights Against States ; Alden and Federalism
Non-Sense », 49 American University Law Review, 2000, p. 611. La jurisprudence antérieure (Katzenbach v.
Morgan de1966) semblait accorder une compétence nonrestreinte auCongrès.
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enforcement may extend to preventing nascent constitutional violations, but Congress is nonetheless
limited to enforcing constitutional rights. It may not redefme them. It may not enforce those rights
without evidence of constitutional wrongdoing . Par exemple, dans l'affaire City of Boerne v.
Flores, l'archevêque de San Antonio avait sollicité de la ville de Boeme ladélivrance d'un permis de
construire pour agrandir une église. Ce permis lui fut refusé au motif que l'église se trouvait dans un
périmètre protégé de préservation historique. L'archevêque attaqua ce refus en se fondant sur le
Religious Freedom Restoration Act 1993 (RFRA). La Cour suprême US jugea que le RFRA excédait
les pouvoirs du Congrès qui lui étaient conférés au titre de la section 5 du 14' Amendement.^^1 Dans
1affaire Board of Trustées of the University of Alabama v. Garrett, la Cour suprême US jugea
pareillement que le Congrès avait excédé les pouvoirs qui lui sont conférés par la s. 5 du 14®
Amendement en supprimant l'immunité juridictionnelle des états au titre du iT Amendement"^
privant de la sorte les particuliers de la possibilité de poursuivre l'état d'Alabama en dommages et
intérêts pour violation de VAmerican with Disabilities Act. Cet arrêt fut critiqué par la doctrine^ '^' au
motif que « the Courtfailed to recognize the inherent tension between Section 1 and Section 5 ofthe
Fourteenth Amendment and the implications of that tension for the judicial review, and failed to
acknowledge that the presumption ofunconstitutionality itplaced on any Section 5 législation that
abrogates State sovereign immunity privilèges the sovereign immunity embodied in the Eleventh
Amendment over the equality idéal embodiedin the Fourteenth Amendment Dans l'arrêt Nevada
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M.A. Hamilton etD. Schoenbrod, pp. 472-473, citant City ofBoeme.
Le RFRA avait été adopté par le Congrès pour contrecarrer l'arrêt de la Cour suprême US dans Employment
Div., Dept ofHuman Resources ofOre v. Smith. Dans cette affaire, MM. Smith etBlake avaient été licenciés,
sans droit à une indemnité de licenciement, pour avoir pris de la drogue aux fins sacramentelles, selon leurs
dires,^ d'une cérémonie de leur Native American Church. La Cour suprême US jugea que la Free Exercise Clause
du 1 Amendement permet à un état de prohiber l'usage sacramentel de ladrogue enquestion etdonc de refuser
l'octroi d'une indemnité de Hcenciement.
La jurispmdence de la Cour suprême US selon laquelle la Constitution américaine ne fournit pas ime
corrç»étence aux tribimaux fédéraux pour des plaintes contre des états n'ayant pas consenti à une telle
compétence fut établie dès le 19e siècle.
«The Supreme Court - leading cases », 114 Harvard Law Review (2001), n° 7 ; W.J. Rich, «Privilèges or
Immumties : The Missing Lmk in Establishing Congressional Power to Abrogate State Eleventh Amendment
Immumty », 28 Hastings Constitutional Law Quaterly (2001), p. 235. Voir également le numéro spécial de la
revue Duke Law Journal, vol. 51 (2001) contenant les actes d'un symposium intitulé «The Constitution in
Exile » et en particulier K.E. Whittington, «Taking What They Give US : Explaining the Court's Federalism
Offensive », pp. 477-520. Voy. également les actes du symposium «Garrett, Disability Policy and
Federahsm »,53Alabama Law Review (2002).
Cet arrêt est 1vm des nombreux arrêts rendus à 5 voix (Chief Justice Rehnquist et juges O'Connor, Scalia,
Kennedy etThomas) contre 4 (juges Breyer, Stevens, Souter etGinsburg).
Dans Tennessee v. Lane de 2004, la Cour suprême US limita néanmoins l'eflfet de Garrett au Titre I de
TADA. En l'espèce, estime la majorité, le Congrès aadopté le Titre U- lequel inclut également un droit d'accès
àun juge, dont la violation doit être soumise au scrutiny test le plus strict - en tenant compte de l'expérience
historique laquelle démontre l'existence d'une discrimination omniprésente à l'encontre des personnes souffrant
dim handicap, notamment dans l'accès aux bâtiments judiciaires et aux débats qui s'y tiennent La majorité
ajoute toutefois que le remède choisi par le Congrès pour lutter contre cette discrimination est limité. Il n'impose
pas aux états d'assurer en toute hypothèse l'accessibilité aux bâtiments judiciaires, mais seulement de prendre
des mesures raisonnables pour supprimer les barrières, architecturales ou autres, à l'accessibiHté aux-bâtiments,
et uniquement dans la mesure oii le plaignant demandant la prise d'ime telle ,mesure remplit par ailleurs les
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Dept of Human Resources v. Hibbs, la Cour suprême US néanmoins la portée de l'arrêt
Garrett, et donc l'immunité juridictionnelle dontjouissent les états au titre du 1T Amendement, dans
le cas d'une allégation de discrimination fondée non plus sur le handicap, mais sur le sexe '^^ . Elle
motiva cette conclusion notamment par l'affirmation, forte^^^ que «m sum, ïhe states's record of
unconstitutional participation in, andfostering of, gender-based discrimination in the administration
ofleave benefîts is weighty enough tojustify the enactment of[the] législation »™
Littéralement, le 5® Amendement ne fournit aucune garantie contre les législations discriminatoires
qui seraient adoptées par le Congrès^^". Toutefois, la Cour suprême US jugea dans Bolling v. Sharpe
(1954) que la ségrégation des élèves dans les écoles publiques du District de Colombia violait la
DPC : « The Fifth Amendment [...] does not contain an equalprotection clause as does the Fourteenth
[...]. But the concepts ofequalprotection anddue process, both stemmingfrom ourAmerican idéal of
fairness, are not mutually exclusive. The « equal protection of the laws » is a more explicit safeguard
ofprohibited unfairness than « due process oflaw », and, therefore, we do not imply that the two are
always interchangeable phrases. But, as this Court has recognized, discrimination may be so
unjustiflable as to be violative of due process . Par la suite, la Cour suprême US estima que
critères d'éligibilité au service en cause. L'arrêt estpar ailleurs linuté au cas d'espèce et ne prend pas position
sur la question de l'accessibilité à d'autres bâtiments publics, telles les piscines. Une fois encore, c'est la juge
O'Connor qui permet à la minorité de l'arrêt Garrett de former une majorité limitant la portée de ce dernier.
Dans son opinion dissidente, le ChiefJustice Rehnquist estime toutefois que les conclusions atteintes dans ces
deux arrêts sont irréconciliables, notant notamment qu'une motivation fondée sur l'expérience historique d'une
discrimination omniprésente pour juger de laconstitutionnalité d'ime partie seulement de VAct (etnon de celui-
ci en tant que tel) avait été précisément rejetée dans Garrett.
Ilnes'agit toutefois pas d'unrenversement de l'arrêt Garrett, les juges Souter, Gmsburg etBreyer exphquant
dans leur opinion concordante commune que leur accord sur la motivation de l'arrêt ne signifie pas im
renoncement à l'opinion dissidente exprimée dans Garrett.
En revanche, la jurisprudence Garrett fut appliquée également lorsque l'allégation de discrimination était
fondée sur l'âge, voy. Kimel v. Florida Bd ofRegents.
™Cette affmnation estd'autant plus forte que l'opinion delamajorité fut rédigée parle ChiefJustice Rehnquist
lui-même.
™ R.C. Post, «Fashionmg The Légal Constitution: Culture, Courts and Law», 117 Harvard Law Review,
(2003), pp.. 1 et 21, avance également que la manière dont cet arrêt a été rédigé visait à prévenir les attaques
éventuelles contre la constitutionnalité même du Titre W du Civil Rights Act 1964.
Détroit Bank V. United States.
Opinion du Chief Justice Warren, p. 499. Dans sa jurisprudence antérieure, notamment Hirabayashi v.
United States et La Belle Iron Works v. United States, la Cour suprême US avait pourtant rejeté l'idée que la
DPC du 5® Amendement contient unélément à.'equalprotection. Siparla suite la Cour suprême US conclut à la
violation du 5® Amendement dans le cas de discrimination fondée sur le sexe, par exemple {Frontiero v.
Richardson) plus jamais elle n'invalida une réglementation fédérale au titre de cet Amendement pour
discrimination fondée sur la race ; voy. R.A. Primus, «Bolling Alone », 104 Columbia Law Review, (2004), pp.
976, 979 et996, texte sous note (96)). Apartir d'une étude menée sur plus de mille trois cents affaires examinées
par des juridictions fédérales inférieures, cet auteur montre également (p. 991) que ce n'est que dans une
douzaine de cas que ces juridictions sont arrivées à une conclusion de discnmination constitutionelle due à un
comportement ou tine activité du gouvernement fédéral, parmi lesquels un seul dans lequel une réglementation
fédérale fut annulée pour cemotif (Simkins v. Moses H. Cone Mémorial Hosp, du 4® Circuit de 1963 annulant
une réglementation autorisant l'utilisation de fonds fédéraux pour la construction d'hôpitaux selon la règle
«separate but equals » de Plessy). Il propose comme meilleure exphcation àcette rareté notamment le fait que
les cours sont peu inclines (judicial deference) à considérer constitutionnellement discruninatoires les activités
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l'analyse de « l'Equal Protection » dans le 5® Amendement est la même que celle menée dans le cadre
du 14® Amendement^^^.
Enplus de cent quarante ans, la Cour suprême US a élaboré un ensemble de règles très détaillées
lui ayant permis d'établi une hiérarchie entre les différents critères de différenciation (§ 1) et
d'instaurer des raisoimements très différents selon que ces critères de différenciation créent une
discrimination directe ou indirecte (§2). Depuis plus de vingt-cinq ans, elle s'est également employée
à préciser, non sans mal, les limites constitutioimelles des affirmative actions dans les domaines de
l'emploi et de l'éducation (§ 3).
§ 1 - Des discriminations odieuses aux différences de traitement rationnelles
La signification même du terme «protection égale de la loi », bien que repris à tous les stades
d élaboration du 14^ Amendement, n'était pas très claire^^^. Il fiit certes reconnu très rapidement, dès
1873, que les African Americans étaient les principaux destinataires de la protection offerte par .cet
Amendement, mais la portée de la notion de «protection égale » resta fort limitée jusqu'à l'arrêt
Brown v. Board ofEducation de 1954. Ainsi, dans le célèbre arrêt Plessy v. Fergusson de 1896, la
Cour suprême US développa lathéorie «separate but equal » - «séparés mais égaux » - qui avait pour
effetde réduireà presquerien le droità l'égalité.
I ^ DePlessy àBrown, la lente émergence d'un droit constitutiormel à l'égalité
1)L'arrêt Plessy, la doctrine « separate but equal »
Cette affaire concernait la constitutionnalité d'une loi de Louisiane réservant des wagons séparés
pour personnes de race blanche et persoimes de couleur. Toutes les compagnies de chemins de fer
devaient prévoir des facilités «séparées mais égales » pour les blancs et les personnes de couleur. Le
demandeur, M. Plessy, dont il fut jugé qu'il était à 7/8 de race caucasieime et à proportion de 1/8 de
race noire, s'était assis dans un wagon réservé aux blancs. Il fut prié par le receveur du train d'aller
dans un wagon pour personnes de couleur. Comme il refusa, il fut tiré hors du train etmis en prison.
Poursuivi pour violation de la loi précitée, il argua que celle-ci violait le principe de la «protection
égale » du 14® Amendement.
des autres branches du pouvoir fédéral. Il note par ailleurs (p. 995) qu'il y a en revanche plus de cas dans
lesquels Bolling fiit invoqué pour annuler des programmes d'affirmative action initiés auprofit de la minorité
afro-américaine !
^^^Buckleyv. Valeo.
l'arrêt Brown v. Board ofEducation de 1954, qui renversa la jurispradence Plessy, laCour suprême US
sollicita des parties intervenantes une analyse détaillée de l'historique du 14® Amendement; mais conclut
qu'aucune thèse n'était décisive.
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La Cour suprême US rejeta cette argumentation : « The object of the [fourteenth] amendment was
undoubtedly to enforce the absolute equality of the two races before the law, but, in the nature of
things, it could not have been intended to abolish distinctions based upon color, or to enforce social,
as distinguish dfrom political, equality, or a commingling ofthe two races upon ternis unsatisfactory
to either. Laws permitting, and even requiring, their séparation, in places where they are liable to be
brought into contact, do not necessarily imply the inferiority ofeither race to the other, and have been
generally, if not universally, recognized as within the competency of the state législatures in the
exercise oftheir police power » (p. 544). Pour la Cour suprême US, dès lors qu'une loi prévoyant le
traitement distinct des personnes selon leur race n'a pas pour objet ou pour effet de considérer les
membres d'une race comme « inférieurs », elle ne peut être jugée contraire au 14® Amendement. La
Cour suprême US retint donc à l'époque comme critère permettant de déterminer l'absence d'une
quelconque discrimination le fait que chaque race était traitée de manière égale dès lors que chacune
avait droit à des wagons séparés.
Cette doctrine du «separate but equal » fut maintenue pendant plus d'un demi-siècle et appliquée
notamment dans le domaine de la ségrégation scolaire'^ '*. A partirde 1938, et l'arrêt StateofMissouri
ex rel. Gaines v. Canada, laCour suprême US commença ànuancer la doctrine « separate but equal ».
Dans cette affaire, le requérant, im étudiant noir voulait accéder à la faculté de droit de l'université du
Missouri. Cet accès lui fut refusé, motif pris de sa couleur de peau. L'état du Missouri n'ayant pas
instauré de faculté de droit pour étudiants de couleur, il lui fut conseillé d'entrer dans une université
pour personnes de couleur de l'un des quatre états adjacents au Missouri, ce dernier acceptant de
prendre en charge ses firais de scolarité. La Cour suprême US jugea qu'en dépit de la «sollicitude »(p.
345) marquée par l'état du Missouri à l'égard des étudiants de couleur^^^, celui-ci ne remplissait pas
les obligations qui lui incombaient au titre du 14® Amendement : « The basic considération isnot as to
what sort ofopportunities, other States provide, orwhether they are asgood as those in Missouri, but
as to what opportunities Missouri itselffumishes to white students anddéniés to negroes solely upon
the ground of color. The admissibility of laws separating the races in the enjoyment ofprivilèges
afforded by the State rests wholly upon the equality of the privilèges which the laws give to the
separated groups within the State. The question here is not ofa duty ofthe State to supply légal




l'école publique réservée aux blancs dans ledistrict de Rosedale, bien qu'aucune école publique pour personnes
de couleur n'existât dans le même district, mais seulement dans le même county (p. 84), la Cour suprême US
rappelant que la constitutionnalité même de la ségrégation scolaire entre blancs et personnes de couleur avait été
confirmée à de nombreuses reprises.
La Cour suprême US note qu'à l'époque l'état du Missouri était le seul à avoir organisé un système presque
complet d'iuiiversités pour personnes de couleur sur la même base que le système organisé pour les blancs.
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training to furnish it to the residents of the State upon the basis of an equality of right. By the
opération of the laws ofMissouri a privilege has been createdfor white lawstudents which is denied
to negroes by reason oftheir race. The white resident is afforded légal éducation within theState; the
negro resident having the same qualifications is refused it there and must go outside the State to
obtain it» (p. 349). La nuance restait donc limitée, puisqu'elle visait seulement le fait qu'un
«privilège » était offert aux blancs résidant dans l'état, mais pas aux personnes de couleur. En
revanche, laconstitutionnalité de la ségrégation scolaire n'était pas contestée.
En revanche, l'arrêt Sweatt v. Painter de 1950 se révèle annonciateur du renversement de la
doctrine « separate butequal » qui sera opéré par la Cour suprême US en 1954 dans l'affaire Brown v.
Board of Education. Dans l'affaire Sweatt, le requérant s'était vu refuser l'accès à la faculté de droit
de 1université du Texas, au motif qu'il était noir. Il lui avait été proposé d'accéder à la nouvelle
faculté de droit créée pour les personnes de couleur, mais il avait refusé. La Cour suprême US,
constatant, notamment, que la faculté de droit réservée aux blarics avait 16 professeurs à temps plein,
850 étudiants et une bibliothèque de plus de 65 000 volumes, alors que la nouvelle faculté de droit
pour personnes de couleur comptait seulement 5 professeurs à temps plein, 23 étudiants et à peu près
16 000 volumes dans sa bibhothèque, estima que l'enseignement juridique qui était offert au requérant
n'était pas «substantiellement égal »à celui auquel il pourrait prétendre s'il était admis à la faculté de
droit de l'université du Texas. Elle jugea en conséquence que leTexas avait violé le 14' Amendement.
2)L'arrêt Brown, l'abandon de ladoctrine «separate but equal »
Les requérants dans cette affaire avaient tenté d'accéder aux écoles publiques de quatre états
(Kansas, Caroline du Sud, Virginie et Delaware) sur une base non ségrégationniste. Devant les
tribunaux des trois premiers états, les requérants s'étaient vu opposer la doctrine du «separate but
equal »de l'arrêt Plessy v. Fergusson. La Supreme Court du Delaware avait également apphqué cette
doctrine, mais avait néanmoins ordonné l'admission des requérants concernés à l'école pour blancs au
motif que celle-ci était supérieure àcelle pour personnes de couleur. Les requérants estimaient que les
écoles pour persoimes de couleur n'étaient pas «égales » aux écoles pour blancs etne pouvaient être
rendues égales à celles-ci ; ils estimaient en conséquence être privés d'une «protection égale de la
loi ».
La Cour suprême US souhgna d'abord que, contrairement à l'affaire Sweatt v. Painter, elle était
confrontée ici à la question de la constitutionnalité même de la ségrégation scolaire (p. 492). Pour
répondre à cette question, elle jugea qu'elle ne pouvait «turn the dock back »jusqu'à 1896, date de
l'arrêt Plessy, mais au contraire qu'il convenait de considérer l'enseignement public à la lumière de
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son développement et de sa place actuels dans la vie de la société américaine^^® ; «Only in this way
can it bedetermined ifségrégation inpublic schools deprives these plaintijfs ofthe equalprotection of
the laws» (p. 493). Dans un langage ne laissant place à aucune équivoque, elle abandonna
définitivement la doctrine « separate but equal » estimant que celle-ci n'avait pas sa place dans le
domaine de l'éducation^" : « We conclude that in the field of public éducation the doctrine of
"separate but equal" has no place. Separate educationalfacilities are inherently unequal » (p. 493).
Avec l'arrêt Brown, la Cour suprême US fait donc définitivement pencher le balancier sur le terme
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« equal » plutôt que sur le terme « separate »
Cet arrêt est fondamental dans l'interprétation du 14® Amendement'"". Sa portée essentielle est que
toutes les personnes placées dans ime situation similaire doivent être traitées de manière similaire '^^
Cependant, cet Amendement n'a jamais été interprété comme privant les états de la possibilité''^ de
procéder àdes «classifications »aux fins de l'application de leurs législations et réglementations '^^ .
Pareille classification aboutit nécessairement à ce que la législation en cause puisse avantager ou
désavantager un groupe par rapport à un autre. Cette classification n'est toutefois pas nécessairement
contraire à la garantie de «protection égale ». La question cruciale est de déterminer entre les
«permissible classifications », qui sont en principe conformes au 14® Amendement, et les «invidious
Pour une présentation du contexte historique dans lequel est intervenu cet arrêt, voy. G.R. McNeil, «Before
Brown : Reflections onHistorical Context andVision», 52American University LawReview (2003), p. 1431.
Dans le domaine des transports, la Cour suprême US franchit le même pas dès 1956 {Gayle v. Bowder -
inconstitutionnalité d'une réglementation prévoyant la ségrégation raciale dans les bus), mais dès 1914 la Cour
suprême US avait jugé qu'une réglementation permettant à des compagnies de transport de fournir des wagons-
lits et des wagons-restaurants aux seuls blancs violait le 14" Amendement (McCAbe v. Atchison, voir surtout pp.
161-162). Dans le domaine de l'accès aux installations publiques {public facilities), la Cour suprême US
appliqua les principes de l'arrêt Brown dès 1955 {Mayor & City Council ofBaltimore v. Dawson - plages
Il est intéressant de noter que leChiefJustice Rehnquist rédigea à l'époque, enqualité de clerk d'un des juges
de laCour suprême US, un mémo concluant à ... la constitutionnalité de la ségrégation scolaire, position qu'il
fut contraint de renier en 1971 lors de saprocédure de nomination à laCour suprême US ; voy. E.A. Posner etA.
Vermeule, «Transitional Justice as Ordinary Justice », 117 Harvard Law Review, 2004, pp. 761 et782.
A la même époque, en Afrique du Sud, les autorités adoptaient une législation (le Réservation ofseparate
amenities Act) imposant lafourniture de facilités séparées selon la race et interdisant aux tribimaux d'invalider
cette pratique, voy. A. Chaskalson, «From wickedness to equality : The moral transformation ofSouth African
law », 1 InternationalJoumal ofConstitutional Law (2003),p. 590.
™ Son importance pratique semble malheureusement régresser quelque peu aujourd'hui. Selon une étude
réalisée par le Harvard Civil Rights Project, ladéségrégation scolaire est aujourd'hui bien moins forte qu'il y a
vingt ans. Alors que dans les années quatre-vingts, le pourcentage d'étudiants noirs dans des établissements
scolaires fréquentés de manière majoritaire par des étudiants blancs était de 43%, iln'est plus aujourd'hui que de
30%, soit lepourcentage existant à la fm des années soixante, «U.S. School Ségrégation Now at '69 Level »,
Washington post, édition électronique du 18 janvier 2004, p. AlO. Voy. également E. Chemerinsky, «Separate
and Unequal :American Public Education Today », 52 American University Law Review (2003), p. 1461, lequel
n'hésite pas à affnmer que les écoles américaines sont aujourd'hui plus ségréguées qu'elles ne l'ont été depuis,
des décennies.
«Ail persons similarly circiunstanced shall betreated alike », Plyler v. Doe (p. 216).
La Cour suprême US parlant même de la «nécessité pratique » pour les états de procéder de la sorte dans
Romerv. Evansip.llG).
F.S. Royster Guano v. Com. of Virginia.
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classifications » (classifications odieuses) qui y sont en principe contraires^®'*. Comme la Cour
européeime le fit à partir de la moitié des années quatre-vingt (arrêt Abdulaziz), la Cour suprême US
identifia des «motifs suspects » que seules des considérations très fortes peuvent empêcher d'être
prohibés au titre du 14® Amendement, et développa pour chaque catégorie de classification - suspect,
intermediate etpermissible —unniveau d'examen particulier '^^ .
n - Les discriminations odieuses, soumises.au testleplus strict
1) La race et l'origine ethnique
Ce motif, particulièrement aux Etats-Unis, est bien entendu le motif paradigmatique des
classifications suspectes. Lors des travaux préparatoires ayant mené à l'adoption du 14® Amendement
en 1866, il avait d'ailleurs été expressément affirmé que l'objectif de celui-ci était d'assurer, à tous
points de vue, l'égalité entre les deux races '^®.
Cest dans l'arrêt Korematsu v. United States de 1944, que la Cour suprême US classa pour la
première fois la race comme «suspect classification ». Le requérant, ressortissant américain d'origine
japonaise, dont la loyauté aux Etats-Unis n'était pas discutée, avait été poursuivi pour être resté dans
une zone militaire de Californie, qu'un Order du commandement militaire pris après l'attaque de Pearl
Harbour, avait interdit à toute personne d'ascendance japonaise. La Cour suprême US jugea qu'une
restriction n affectant les droits civiques que d'un seul groupe racial est «immédiatement suspecte ».
Cela ne signifie pas nécessairement, enchaîna-t-elle, que cette classification est automatiquement
anticonstitutionnelle, mais cela implique que les tribunaux doivent la soumettre à «l'examen
minutieux leplus strict » (the most rigid scrutiny^^^.
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«Statutes create many classifications which do not deny equal protection; it is only «invidious
discrimination »which offends the Constitution », Ferguson v. Skrupa.
La doctrine américaine constate toutefois que les raisons de la classification par la Cour suprême US d'un
critère dans l'une des trois catégories - suspect, intermediate, permissible - ne sont pas toujours aisées àdeviner,
ni même à comprendre. Néanmoins, de mamère générale il est considéré que plus la Cour suprême US est
sceptique sur la caractère approprié du critère utilisé aux fins de l'objectifpoursuivi par la réglementation, plus il
est probable que le niveau d'examen de ce critère sera strict. Mais une teUe attitude signifie également, au moins
théoriquement, qu'un même critère peut être plus ou moins approprié selon les spécificités de la réglementation
en cause, et pourrait donc relever de l'une ou l'autre catégorie. En outre, ilconvient de ne pas perdre de vue que
1attitude de la Cour suprême US repose, indiscutablement, sur des options idéologiques très marquées,
notamment lorsqu'il s'agit d'examiner des réglementations établissant une différence de traitement fondée surle
sexe ou 1orientation sexuelle. Seules les différenciations fondées sur la race sont toujours appréhendées de la
manière laplus stricte. Sur ces questions, voy. notamment S.A. Marcosson, «Constructive Immutabilitv » 3 U
Pa. Const. L. (2001) 646. J- > •
«To make an equality in every respect between the two races »; voy. T. Yang, «Race, Religion and Cultural
14?^^ •Reconciling the Jurisprudence ofRace and Religion », 73 Indiana Law Journal 1998, vol. 1, pp. 120 et
Cet arrêt illustre également l'interprétation large que la Cour suprême US souhaite faire de la notion de
«race », puisque le requérante était im citoyen américain d'ascendance japonaise. Il ne semble pas que la notion
de «race »au regard de la protection offerte par le 14® Amendement ou le Titre VH ait jamais été réellement
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Dans l'arrêt McLaughlin v. Florida de 1964, les requérants étaient poursuivis pour avoir violé une
réglementation de l'état de Floride interdisant aux partenaires non mariés d'un couple interracial de
vivre dans la même pièce la nuit ( !), aucune interdiction similaire n'existant lorsque les deux
partenaires appartenaient à la même race. La Cour suprême US rappelle tout d'abord que l'examen
auquel doivent se livrer les tribunaux en vertu de l'EPC ne se termine pas avec la constatation de
l'application égale de la réglementation à tous les membres de la catégorie définie par cette
réglementation. Ils doivent se demander si la classification effectuée est raisonnable compte tenu de
l'objectif poursuivi - en l'espèce s'il n'existe pas une discrimination odieuse ou arbitraire entre les
catégories couvertes par la réglementation et ceux qui en sont exclus^®^. Rappelant à cet égard qu'en
directement testée. Enrevanche, deuxarrêts rendus le même jour en 1987, doivent êtrenotés. Dans SaintFrancis
Collège V. Al-Khazraji, ce dernier, citoyen américain d'origine irakienne, estimait avoir été victime d'une
discrimination raciale dans la mesure oùun collège aurait refusé de lui octroyer un poste deprofesseur enraison
desa «race Arabe ». Il avait entamé une « 1981 action » (dunomde la disposition du 42 US Code qui l'établit
et qui prévoit, notamment, ime règle de bénéfice de la loi «comme les blancs »: ail persons [within thejurisdiction ofthe United States] shall have the same right in every State and Territory ... to the full and equal
benefit of ail laws... as is enjoyed by white citizens - plusieurs raisons peuvent expliquer pourquoi certains
plaignants préfèrent entamer une «1981 action »plutôt qu'une action fondée sur le Titre Vil, en particulier le
fait qu'elle ne doit pas être précédée d'une plainte auprès de VEqual Employment Opportunity Commission et
que le délai pour introduire une telle action est généralement plus long). La District court avait rejeté la plainte
au motif que «1981 »ne couvrait pas les plaintes pour discrimination raciale fondée sur l'appartenance àlarace
arabe. La Court ofAppeal avait au contraire jugé que, même siselon les critères actuels de classification raciale
les Arabes sont des Caucasiens, il pouvait maintenir une plainte pour discrimination fondée sur ce motif, car le
Congrès, lorsqu'il avait adopté cette disposition (dans le Civil Rights Act 1866 —pour une présentation
historique, voy. Runyon v. McCrary), avait entendu couvrir au moins l'appartenance à un groupe qui constitue
ethniquement et sur leplan physionomique un sous-groupe distinct pamu les homo sapiens. La Cour suprême
US confirme cette approche après une analyse de lanotion de «race » telle que défime dans de très nombreiK
dictiormaires et encyclopédies du XIX° siècle. Au terme de celle-ci, elle conclut qu'une discrimination fondée
sur le fait que le plaignant est né Arabe constitue une discrimination raciale que le Congrès entendait interdire
par «1981 », qu'une telle classification soit considérée ou non comme étant fondée sur la race selon la théorie
scientifique moderne. Elle précise toutefois que pour être couronnée de succès, une telle plainte doit établir que
ladiscrimination intentionnelle étaitfondée surle faitque le plaignant estnéArabe, plutôtque seulement surson
lieu ou sa nation d'origine ou sa religion.
Dans Shaare Tefila Congrégation v. Cobb, elle atteint lamême conclusion àl'égard des Juifs en se référant àAl-
Khazraji. Voy. également USA v. Nelson (Bald Black Mari) du 2e Circuit ofCourt ofAppeals- (2002), dans
lequel la Court ofAppeal considère que le terme «race »utilisé dans le 13° Amendement à la Constitution (sur
l'esclavage etla servitude involontaire) est un «terme de l'art dont lasigmfication n'est pas limitée par 1usage
actuel ». Bien qu'elle confmne que les Juifs constituent une «race » au sens du 13" Amendement, elle admet
qu'ils ne sont généralement pas considérés comme constituant une race distincte aujourd'hui.
L'approche de la Cour suprême US reste malgré tout, semble-t-il, quelque peu ambiguë, puisqu'elle fait
dépendre l'appartenance àune «race »des intentions du législateur au XIX® siècle, tout en reconnaissant que la
classification utilisée à l'époque ne résisterait pas nécessairement à ime analyse «scientifique moderne ». Cette
ambiguïté est illustrée par l'arrêt rendu par le r Circuit ofCourt ofAppeals en 1995 dans Busciglia v. Kenosha
Unified School, dans lequel laCourt ofAppeal admet que les Italiens peuvent prétendre appartenir àune race au
sens de Al-Kharaji aux fms de l'application de « 1981 », s'ils peuvent établir qu'en 1870 ils constituaient un
groupe que le Congrèsentendaitprotéger !
Ilpeut encore êti:e noté qu'en 2004, le P'Circuit îxLgQZ, dans Thinket v. Sun Microsystems, qu'une entrepnse peut
également seprévaloir de « 1981 »pour seplaindre d'une discnmmation raciale.
«Judicial inquiry under the Equal Protection Clause, therefore, does not end with a showing ofequal
application among the members ofthe class defined by the législation. The courts must reach and déterminé the
question whether the classifications drawn in a statute are reasonable in light ofits purpose - in this case,
whether there is an arbitrary or invidious discrimination between those classes covered by Florida's
cohabitation law and those excluded » (p. 191).
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vertu de sa jurisprudence constante depuis 1911 (arrêt Lindsley v. Natural Carbonic Gas), les états
disposent, en principe, de ladiscrétion laplus grande, ilne peut en aller de même lorsque lecritère de
classification est la race. Dans une telle hypothèse, estime la Cour suprême US, l'appréciation doit
tenir compte du fait qu'historiquement l'objectif primordial du 14^ Amendement était précisément
d éliminer les discriminations raciales, de sorte que toute classification sur base de la race est
automatiquement «constitutiormellement suspecte » et doit être soumise à l'examen le plus strict (p.
192). Dès lors, une telle classification «bear[s] afar heavier burden ofjustification ».
Pour être justifiée, une réglementation instaurant une telle classification devra démontrer
1existence d un objectif législatiCstatutaire impératif (overriding statutory purposé). En l'espèce,
1état de Floride ne pouvant démontrer que laclassification faite entre couples non mariés interraciaux
et les autres poursuivait un tel objectif impératif, la Cour suprême US jugea que la réglementation en
cause créait une discrimination odieuse, contraire au 14" Amendement"'''.
De manière encore plus péremptoire, la Cour suprême US affirmera, en 1979 dans l'arrêtPersonnel
Administration v. Feeney, qu'une classification sur base de la race, quelle que soit sa prétendue
motivation, doit être présumée contraire au 14® Amendement et ne peut être sauvée que par une
«cause de justification extraordinaire » (p. 272f°°. Par ailleurs, elle précisera, en 1986 dans Wygant v.
Jackson Board of Education, que les moyens choisis pour atteindre l'objectif poursuivi doivent
respecter, de manière stricte, le principe de proportionnalité^"'.
Pour la Cour Suprême US, une classification fondée directement sur larace n'est donc pas perse
injustifiable. Néanmoins, justifier, de manière juridiquement acceptable, une telle classification paraît,
en pratique, « extraordinairement » difficile®"^
Cet arrêt permit également de renverser officiellement la jurisprudence Pace v. Alabama de 1883. L'état
dAlabama sanctionnait moins sévèrement l'adultère lorsqu'il était commis par un homme etpar une femme de
même couleur que lorsqu'il était commis par un homme/femme noir(e) avec une femme/homme blanc(he). Selon
la Cour suprême US de l'époqué, ilne pouvait yavoir de discrimination fondée sur la race, puisque la législation
de 1état sanctionnait deux infractions différentes ! : «The two sections ofthe Code cited are entirely consistent.
The one prescrites, gerterally, a punishmentfor an offense committed between persons ofdifférent sexes; the
other prescrites apunishmentfor an offense which can only be committed where the two sexes are ofdifférent
neither section any discrimination against eitherrace ».
Voy. également Washington v. Seattle (p.485).
« We must décidé whether the layoffprovision is supported by a compelling state purpose and whether the
means chosen to accomplish thatpurpose arenarrowly tailored »(p. 274).
Coi^e l'a écrit G. Gunther, «strict scrutiny is strict in theory, but fatal in fact », cité par D.O. Conkle,
«The Path ofAmerican Religious Liberty : From the Original Theology to Formai Neutrality and an Uncertain
Future », 75 Indiana Law Journal (2000), n° 1, p. 1, texte sous note (70).
En2005, la Cour suprême US a encore renforcé la protection contre les classifications fondées sur la race.
Jusqu'alors, elle jugeait en effet que lorsqu'une telle protection est invoquée par des détenus, seul more relaxed
standard était applicable. Dans l'arrêt Johnson v. California, elle juge, pour la première fois, que sajurisprudence Brown-Adarand-Grutter s'applique à toutes les classifications fondées sur l'âge, y compris celles
applicables en prison.
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2) Les droits fondamentaux
La théorie de la soumission au strict scrutiny review de la classification réglementaire de nature à
affecter un droit fondamental semble trouver son origine dans l'arrêt Skinner v. Oklahoma ex rel.
Williamson de 1942. Dans celui-ci, la Cour suprême US décidade soumettre au test le plus sévère une
réglementation imposant la stérilisation obligatoire decertains criminels récidivistes dans lamesure où
cette réglementation affectait l'un des droits civiques les plus élémentaires, la droit à la reproduction.
n semble que la Cour suprême US n'ait jamais réellement essayé de définir ce qu'elle entend par
« droit (personnel) foridamental » oudetracer la ligne dedémarcation entre un droit fondamental et un
droit qui ne le serait pas^"''. C'estle caractère indéfini de cette démarcation et sa conséquence, à savoir
que la Cour suprême US s'arroge dela sorte la compétence souveraine dedécider - en lieu etplace du
Congrès —ce qui constitue un tel droit personnel fondamental, qui suscita la réaction violente dujuge
Rehnquist en 1972 dans l'affaire Weber v. Aetna Casualty &Surety Une telle attitude delapart
de la Cour suprême US ne semble pourtant pas étonnante,, même si elle est critiquable. Une attitude
identique estdevenue une constante dans lajurisprudence de la Cour dejustice depuis l'avènement de
la notion de raison impérieuse dans le domaine de la libre circulation des personnes et est également
celle de la Cour européenne dans la détermination des motifs de discrimination ne pouvant être
justifiés que par des considérations très fortes^"®.
• 807Quoi qu'il en soit, onpeutnoter que cette théorie fut apphquée notamment au droit aumanage ,
audroit à la contraception et audroit à l'avortementj mais que la Cour suprême US refusa de l'étendre
-au droit à l'éducation^^l En 1986, elle refusa également d'étendre le concept de droit personnel
Voy. les commentaires dujugeBrennan dans Whisenhunt v. Spradlin, p. 971.
« The difficulty with this approach, devoid as it isofany historical or textual support in the language ofthe
Equal Protection Clause, is that it leaves apparently to the Justices ofthis Court the détermination ofwhat are,
and what are not, "fmdamental personal rights." Those who framed and ratified the Constitution and the
various amendments to it chose to selectcertain particular types of rights andfreedoms, and toguarantee them
against impairment by majority action through législation orotherwise. While the détermination ofthe extent to
which a right isprotected may resuit in the drawing offine Unes, the fundamental sanction ofthe right itself is
found in the language ofthe Constitution, and not elsewhere. The same is unfortunately not true ofthe doctrine
of"fundamentalPersonal rights." This body ofdoctrine created by the Court can only be described as ajudicial
superstructure, awkwardly engrafted upon the Constitution itself» (p. 177).
Cela étant, même si la motivation de l'argumentation dujuge Rehnquist illustre sa vision conservatrice des
droits de l'homme, onnepeut que reconnaître avec lui que lefait que laCour suprême US (etla Cour de justice)
s'arroge(nt) le pouvoir discrétionnaire de décider ce qu'est un «personal flmdamental right » ou ime «raison
impérieuse », alors même que le libellé tant du 14° Amendement que des dispositions du traité CE, tel 1article
39,sonttotalement muets sur cepoint, soulève un.prohlème constitutionnel sérieux.
Loving V. Virginia.
San Antonio School District v. Rodriguez : « Though éducation is one of the most important services
performed by the State, it is not within the limited category ofrights recognized by this Court as guaranteed by
the Constitution ». « The key to discovering whether éducation is «fundamental » is not to be found in
comparisons ofthe relative societal significance oféducation as opposed to subsistence or housing. Nor is it to
be found by weighing whether éducation is as important as the right to travel. Rather, the answer lies in
assessing whether there isa right to éducation explicitly or implicitly guaranteed by the Constitution » (p. 33).
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fondamental au droit à la sodomie entre adultes mâles consentaiits^"' . Ce faisant, la majorité de la
Cour suprême US fit sienne l'argumentation du juge Rehnquist, alors dissident, dans Weber v. Aetna
Casuùlty, selon laquelle il n'appartient pas à la Cour suprême US de s'arroger une compétence de
définir de nouveaux droits personnels fondamentaux sans qu'une telle compétence lui ait été conférée
par la Constitution®'".
Dans Eisenstadt v. Baird de 1972, la Cour Suprême US était confi"ontée à une réglementation de
1état du Massachusetts ne permettant la délivrance de moyens contraceptifs qu'aux personnes
mariées . Elle affirme d'abord que le droit d'utiliser un moyen contraceptif constitue un droit de
l'homme fondamental. Elle s'interroge ensuite sur les causes de justification possibles de ladifférence
de traitement opérée entre personnes mariées et non mariées (empêcher les relations sexuelles avant
mariage, raisons de santé, ...). Elle les rejette toutes pour affirmer qu'en toute hypothèse aucun motif
nepourrait justifier une différence detraitement entre personnes mariées etpersonnes nonmariées. Ce
jugement peut néanmoins paraître surprenant. En effet, la Cour Suprême US aboutit à la conclusion de
la violation du 14® Amendement en raison de l'atteinte au droit fondamental à la contraception, alors
que le raisonnement paraît être construit sur le constat de l'existence d'une différence de traitement,
considérée injustifiable, fondée sur le statut marital. N'aurait-il dès lors pas été plus logique de
conclure qu'une classification fondée sur lecritère du statut marital doit, en tant que telle, être soumise
au strict scrutiny revî'ew plutôt que d'affirmer que la protection du 14® Amendement s'étend au droit
personnel à la contraception®'^ ? Le choix de la Cour Suprême US n'est certainement pas, d'un point
de vue idéologique, innocent®'^ .
Hest à cet égard évident que la détermination de ce qui constitue, ou ne constitue pas, un droit
personnel fondamental est éminemment subjective. La composition, plutôt conservatrice ou plutôt
libérale selon les époques, de la Cour Suprême US a dès lors eu nécessairement comme conséquence
une instabilité constante de la notion même de droit personnelfondamental. La force de conviction
Cette affirmation me semble illuster parfaitement le caractère très subjectif de l'approche choisie par la Cour
suprême US.
19 Bowers v. Hardwick. Arrêt rendu 5 juges contre 4. Cet arrêt fiit critiqué, notamment par D.O. Conkle, 62
Indiana Law Journal, (1987), pp. 215, 216, dans les termes suivants : «Deviating sharply from the Court's own
precedents, Bowers necessariïy works to undercut the theoretical underpinnings of the modem Court's
substantive due process doctrine ». Bien que cet arrêt fut renversé en 2003 par l'arrêt Lawrence, ilne semble pas
que ce dernier ait fait de la sodomie entre adultes mâles consentants un «droit persoimel fondamental » (voy
infra).
g 10 La motivation à la base de cet arrêt fiit toutefois partiellement invalidée 10 ans plus tard dans Ramer v. Evans,
d^ lequel le juge Rehnquist, devenu Chief Justice, se retrouva cette fois dans la minorité.
Le requérant était poursuivi pour avoir distribué unmoyen de contraception à l'une deses étudiantes à l'issue
d'un courssur la contraception.
Même s il ne fait pas de doute qu'un droit à la contraception doit être certainement regardé comme
constituant un droit fondamental.
Pour une liste de cas dans lesquels la Cour Suprême US examina l'hypothèse d'une violation du 14®
Amendement due àl'affectation d'un droit personnel fondamental, voy. Whisenhunt v. Spradlin.
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des arrêts s'appuyant sur cette notion en est forcément amoindrie ; la sécurité juridique également.
Mais les mêmes remarques pourraient être faites à propos des raisons impérieuses d'intérêt général
pouvant justifier des discriminations indirectes en droit communautaire. La Cour de justice n'ayant
jamais donné de précisions théoriques sur cette notion et préférant adopter une approche casuistique,
n'importe quel argument, aussi saugrenu soit-if'', est susceptible d'être accepté ou non comme tel,
selon lacomposition de laChambre examinant cette affaire^
A partir de l'élection dujugeRehnquist à la présidence de la Cour, onpeutnoter un net revirement
par rapport à la jurisprudence des années soixante et septante. Par exemple, en 1989 dans l'arrêt
Webster v. Reproductive Health Services, la Cour Suprême US, par 5 voix contre 4, renversa sa
jurisprudence Roe v. Wade de 1973, dans le cadre d'une affaire portant surla constitutionnalité d'une
loi du Missouri soumettant à de très strictes conditions la possibilité pour un médecin de pratiquer un
avortement. Les remarques formulées parle Chief Justice dans sonopinion concordante (pp. 546-547)
résument parfaitement la subjectivité du raisonnement suivi par la majorité d^s le cas d'espèce :
« The plurality opinion isfar more remarkable for the arguments that it does not advance than for
those that it does. The plurality does not even mention, much lessjoin, the truejurisprudentialdebate
underlying this case: whether the Constitution includes an "unenumerated" général right toprivacy as
recognized in many of our décisions, most notably Griswold v. Connecticut, and Roe, and, more
specifîcally, whether, and to what extent, such a right toprivacy extends to matters of childbearing
andfamily life, including abortion. See, e. g., Eisenstadt v. Baird (contraception); Lovingv. Virginia,
(marriage); Skinner v. Oklahoma ex rel. Williamson, (procréation); Pierce v. Society of Sisters),
(childrearing). These are questions ofunsurpassed significance in this Court's interprétation of the
Constitution, andmark thebattleground upon which this casewasfought, by the parties, by the United
States as amicus on behalf of petitioners, and by an unprecedented number of amici. On these
grounds, abandoned by the plurality, the Court should décidé this case ». Ces remarques du Chief
Justice illustrent également le fait que même la jurisprudence « progressiste/libérale » des années
soixante et septante ne trouvait pas nécessairement elle-même un appui dans la Constitution, tout en
notant que la question de l'existence, ou de l'absence, de droits persoimels «non énumérés » dans le
14® Amendement estd'xme importance «insurpassable » dans l'interprétation dela Constitution parla
Cour Suprême US.
Hn'est dès lors pas étonnant que la même question du «droit persormel fondamental à avorter » ait
fait l'objet d'un nouvel arrêt, Planned Parenthood of Southeastern Pa. V. Casey, trois ans après
Webster, et dans lequel fut discuté, ainsi que le réclamait le Chief Justice dans Webster, le bien-fondé
de l'arrêt Roe v. Wade. Cétte fois, la jurisprudence Roe fut confirmée ... par unevoix d'écart et alors
Voy. Hans lemême sens lepoint 13 des conclusions de l'avocat général Tesauro dans l'affaire Familia Press.
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que deux juges avaient été remplacés. Les arguments avancés, par la majorité comme par la minorité,
témoignent néanmoins de la fragilité du raisonnement juridique tenu, lequel s'appuie principalement
sur des considérations idéologiques. Ainsi, pour lamajorité (p. 935), <c although Roe has engendered
opposition, it has in no sense proven unworkable, representing as it does a simple limitation beyond
which a state law is unenforceable ». A l'inverse, pour la minorité (p. 966), «the correct analysis is
that setforth by theplurality opinion in Webster : a woman's interest in having an abortion is aform
ofliberty protected by the Due Process Clause, but States may regulate abortion procédures in ways
rationally related to a legitimate state interest ».
Après cet arrêt, on peut légitimement s'interroger sur le crédit à accorder à lajurisprudence de la
Cour Suprême US s'appuyant, dans le cadre du 14® Amendement, sur la notion de «droit persoimel
fondamental », notion qu'elle prit soin de ne jamais définir '^®. C'est pourquoi les affirmations
prononcées, lors d'uncolloque en2000, par lajuge O'Connor, selon laquelle «the Supreme Court has,
when appropriate, struck down state laws that intrude on the cote functions of the family or on the
individual liberties of family members. In fulfilling this rôle, the Court has spoken ofour common
understandings ofthe family, our common aspirations, and the need to have a deeper understanding
ofthe values that lie at the heart ofour tradition » '^^ , paraissent passer complètement sous silence les
oppositions très fortes ayant opposé, etcontinuant d'opposer '^^ les membres de laCour Suprême US à
propos de la notion de «droit personnel fondamental», et alors que la solidité juridique du
816 (p. 168) parie de la conception très extensive et parfois portée àl'excès retenue par la Coiu:.Dans son opinion dissidente dans Whisenhunt v. Spradling, le juge Brennan parle, en résiunant la
jurisprudence jusqu'à 1986, de la liberté constitutionnelle concernant certains types de décisions intensément
personnelles {certain kinds ofintenselypersonal décisions).
818 Supreme Court And the Family », 3 U. Pa. J. Const. L. (2001).Ainsi, en 2000, la Cour suprême US examina une nouvelle fois, dans l'affaire Stenberg v. Carhart, la
pertoence de son arrêt Roe, tel que confirmé dans Casey. Une fois encore, son arrêt, confirmant la solution des
anêts Roe et Casey, fut rendu 5 voix contre 4, l'opposition entre juges prenant parfois la forme de remarques
virulentes notamment de la part du juge Scalia. Ce dernier néarmioins résuma, en termes simples etdirects, le fait
que les arrête de la Cour suprême US sur cette question n'avaient plus rien àvoir avec l'interprétation juridique
de la Constitution, mais seulement avec les conceptions personnelles de neuf juges non élus : «a démocratie
vote by nine lawyers, not on the question whether the text ofthe Constitution has anything to say about this
subject (it obviously does not); nor even on the question (also appropriate for lawyers) whether the légal
traditions ofthe American people would have sustained such a limitation upon abortion (they obviously would);
but upon the pure policy question whether this limitation upon abortion is «undue »»; «The most that we can
honestly say is that we disagree with the majority on their policy-Judgment-couched-as-law. And those who
believe that a 5-to-4 vote on apolicy matter by unelected lawyers should not overcome the judgment of30 state
législatures have aproblem, not with the application ofCasey, but with its existence. Casey must be overruled ».
La virulence de la rhétorique du juge Scalia dans nombreuses opinions dissidentes (décrivant l'opinion de la
majorité comme «entièrement irrationnelle », «au-delà de l'absiurde », «rien moins qu'OrweUienne », «ne
pouvant être prise au sérieux», ...) a été critiquée en doctrine, voy. E. Chemerinsky, «The Rhetoric of
Constitutional Law», 100 Michigan Law Review, (2002), pp. 2008 et 2022. A juste titre, me semble-t-il,
Chemerinsky souligne que le message qu'une telle rhétorique communique fmalement, aux étudiants, aux
avocats etaux juges des cours mférieures, est qu'une telle vmilence est acceptable pour caractériser les positions
avec lesquelles on n'est pas d'accord. Même ses collègues lui ont fait remarquer que son ton trop polémique
duninue ses chances de les convaincre de la justesse de ses points de vue, «Is Scalia Too Blunt To Be
Effective ? », Washington Post, édition électronique du 17 octobre 2003, p. A27.
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raisonnement tenu par la Cour Suprême US dans la plupart de ses arrêts s'appuyant sur cette notion
est, à tout le moins, discutable '^'.
3) Le fait d'être étranger (alienage)
Dès 1886®^°, la Cour Suprême US avait jugé que le terme «persons» dans le 14^ Amendement
inclut également les ressortissants étrangers résidant légalement aux Etats-Unis. Néanmoins, au cours
des décermies suivantes, la Cour Suprême US avait également recoimu unintérêt légitime des états à
réserver un traitement différent aux citoyens américains et aux étrangers^^\ sa jurisprudence restant
incertaine et fluctuante. A la fm de la période durant laquelle elle fut présidée par le Chief Justice
Warren, laCour Suprême US affirma de manière claire, en 1971 dans l'affaire Graham v. Richardson,
qu'une législation opérant une distinction selon la possession ou non de la citoyenneté américaine
constitue une classification suspecte, soumise au strict scrutiny review^^^ . Dans cette affaire, des
réglementations des états de l'Anzona et de Pennsylvanie excluaient 1octroi de prestations
d'assistance sociale aux étrangers résidant légalement aux Etats-Unis ou soumettaient un tel octroi à
une période de résidence de quinze ans. La Cour Suprême US, àl'unanimité, conclut à la violation de
l'EPC du 14® Amendement après avoir considéré qu'une classification opérant sur une telle base doit
être soumise au même test que celle fondée sur la race.
Cette nouvelle jurisprudence fut appliquée de manière constante dans les années qui suivirent.
Parfois de manière extensive, par exemple en ce qui conceme l'accès à l'emploi. Ainsi, en 1973, dans
l'affaire Sugarman v. Dougall, la Cour Suprême US avait à juger de la constitutionnalité d'une
réglementation de la ville de New-York selon laquelle seuls les citoyens américains pouvaient détenir
des postes permanents dans la fonction publique de la ville. La Cour Suprême US conclut à la
violation du 14® Amendement après avoir considéré qu'aucun intérêt public spécial ne peut justifier
cette réglementation (pp. 643-645). Elle jugea notamment que la réglementation était rédigée en
Voy. par exemple G.W. Willett, «Equality Under the Law or Annihilation of Marriage and Morals ? The
Same-Sex Marriage Debate », 73 Indiana Law Review, (1997). Celle-ci montre que si dans Bowers, la majorité
de la Cour Suprême US a considéré que la sodomie homosexuelle n'est pas un droit personnel fondamental
protégé par le 14® Amendement, parce qu'une telle «liberté »n'est pas profondément ancrée dans l'histoire et la
tradition de la Nation américaine, il en était certainement de même des mariages interraciaux lorsqu eUe a
pourtant considéré que l'interdiction du droit à un tel mariage violait le 14® Amendement (les manages
interraciaux étaient interdits àl'époque dans 38 états). L'auteur se demande dès lors comment analyser au regard
d'une jurisprudence parfois contradictoire, souvent confuse, et en tout cas fragile, la revendication du droit, au
titre du 14® Amendement, au mariage entre personnes du même sexe.
Yick Wo V. Hopkins.
Blythe v. Hinckley ;Frickv. Webb ; Ohio ex.rel. Clarke v. Deckebach.
Il y a heu toutefois de préciser qu'en raison des pouvoirs conférés par la Constitution au gouvernement
fédéral en matière d'étrangers et de naturahsation, les classifications résultant de réglementations fédérales
opérant au détriment des étrangers restent soumises au traditional standard ofrestrained review, moins exigeant,
voy.Mathews v. Diaz et Tollv. Moreno.
Alors qu'à l'égard du Titre VII, elle jugea en 1973 dans Espinoza {wok ci-dessous) qu'une telle
discrimmation fondée surla nationalité/citoyenneté n'est pas interdite parcette législation.
278
termes trop larges et ne se limitait pas à exclure les ressortissants étrangers des postes requérant
l'accomplissement d'intérêts publics essentiels (theperformance ofsubstantialpublic interests)^^*.
A partir de 1978 toutefois, la Cour Suprême US jugea que toute classification «based on
alienage » n'est pas nécessairement soumise au strict scrutiny review, mais surtout distingua
(«distinguished ») la jurisprudence Graham v. Richardson en ce qui concerne l'accès à l'emploi.
Pareille distinction semble acceptable, lorsqu'elle concerne effectivement des emplois conférant des
pouvoirs décisionnels discrétionnaires ou la possibilité de décider de politiques à suivre®^^. En
revanche, la Cour Suprême US opéra parfois non seulement une distinction, mais un véritable
revirement, pour d'autres types de fonctions. Ainsi, en 1979, dans l'affaire Ambach v. Norwick, elle
jugea compatible avec la Constitution la réglementation de la ville de New-York réservant la
possibilité de titularisation comme enseignants des écoles publiques de la ville aux seuls citoyens
américains et excluant les étrangers n'ayant pas manifesté expressément leur intention d'obtenir leur
naturalisation au motif que « the distinction between citizens and aliens, though ordinarïly irrelevant
to private activity, is fundamental to the définition and government ofa State », alors même qu'elle
avait statué exactement en sens contraire dans l'affaire Nyquistv. Mauclet (1977), et que cette
argumentation avait été explicitement rejetée dans Sugarman v. Dougall (1973). De manière non
surprenante, Ambach fut rendu 5 voix contre 4. Dans Bernai v. Fainter de 1984, rendu à une quasi-
unanimité, la Cour suprême US semble avoir atténué le revirement opéré dans Ambach. Dans cette
affaire, un ressortissant mexicain établi depuis plusieurs décennies aux Etats-Unis souhaitait devenir
notaire au Texas®^®. Sa demande fut rejetée motifpris de sanationalité. La Cour suprême US réaffirme
clairement dans son arrêt que toute classification fondée sur la possession de la citoyenneté américaine
en matière d'accès à l'emploi est soumise au strict scrutiny review, et que ce principe ne connaît
qu'une exception limitée pour les « fonctions politiques », lesquelles sont soumises à un test moins
exigeant. Ces fonctions sont celles qui sont intimement reliées au «processus d'autonomie
démocratique » (process of démocratie self-governmeni), lesquelles ne recouvrent pas la fonction de
notaire. Elle explique (p. 221) à cet égard que la raison d'être de l'exception est, qu'à l'intérieur de
limites larges, un état peut établir sa propre forme d'autonomie et limiter le droit d'administration à
824 Voyégalement Re Griffiths dans lequel la CourSuprême USjugea inconstitutionnelle une réglementation de
l'état du Connecticut interdisant aux étrangers de devenir avocats au barreau de l'état, et dans lequel elle
affirma : « classifications basedon alienage, being inherently suspect, are subject to closejudicialscrutiny, and
here the State through appellee bar committee has notmet itsburden ofshowing theclassification to have been
necessary to vindicate theState's undoubted interest inmaintaining highprofessionalstandards ». Cette position
fut globalement également adoptée parla Cour suprême du Canada en 1989 dans Andrews (voy. infia).
Voy. Cabell v. Chavez Salido (officiers adjoints de probation) et Foley v. Connelie à propos d'une
réglementation dela ville deNew-York réservant aux seuls citoyens américains lapossibilité defaire partie dela
police. Vu sous la perspective du droit communautaire, une telle exclusion n'est pas étonnante. Elle serait
d'ailleurs également validée par la Cour de justice comme relevant de l'exception prévue par l'article 39,
paragraphe 4, CE.
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ceux qui sont des «membres à part entière/sans réserve » (fully-fledged members) de la communauté
politique. Néanmoins, elle confirme®^^, au titre de cette explication, lasolution dégagée dans Ambach,
de sorte qu'il n'estpas nécessairement aisé de distinguer ce qui justifie que des enseignants {Ambach)
soient considérés comme relevant de l'exception, alors que des notaires ne lesont pas^^^.
Hy a encore lieu de noter qu'en 1996, le gouvernement fédéral adopta le Welfare Act par lequel il
invitait, notamment, les états à refuser l'octroi de toute une série de prestations sociales aux étrangers
résidant légalement aux Etats-Unis. Cet Act émanant du pouvoir fédéral, sa constitutionnalité n'est
pas, en vertu de la jurisprudence Mathews v. Diaz (citée sous note xxx), soumise au strict scrutiny
review^^^. Hy a dès lors peu de chance qu'elle soit jugée contraire au 14® Amendement par la Cour
Suprême US, même si son objectif implicite®^" est effectivement de permettre aux réglementations des
états opérant une classification sur base de lanationalité d'éviter d'être elles-mêmes soumises austrict
scrutiny review, de sorte que les réglementations des états ayant répondu positivement à
«l'invitation » du pouvoir fédéral ne pourraient non plus, en principe, être jugées
inconstitutionnelles^^^ à moins que le transfert d'une compétence partielle aux états en matière
d'immigration soit jugé contraire à la Constitution®^^.
4) La durée de résidence dans un état
Ledroit constitutionnel de circuler et de séjourner dans lesdifférents états existe dans la Constitution,
mais ce n'est que qu'à la fin des années soixante que la Cour suprême US a affirmé que les
classifications opérées sur base de la durée de résidence dans l'état d'accueil sont soumises austrict
scrutiny review. Dans l'affaire Shapiro v. Thompson de 1969 était en cause la constitutionnalité de
réglementations de l'état du Connecticut et du District of Columbia"^ refusant l'octroi de prestations
Selon la législation texane, les notaires authentifient des actes, font prêter des serments et prennent des
dépositionsen dehors du tribunal.
Alors que la majorité dans Bemal est composée notamment des quatre juges dissidents dans Ambach.
A tout le moins endroit communautaire, ime solution inverse paraîtrait s'imposer, même s'il faut noter que la
Commission a entamé des procédures d'infraction contre sept Etats membres qui imposent ime condition de
nationalité pour l'accès à la profession de notaire. La Cour suprême US explique cette solution en armant (p.
220) que les enseignants possèdent un haut degré de responsabilité et de discrétion dans l'accomphssement
d'une obhgation gouvemementale de base.
Pour une brève présentation de ce problème et sur la distinction entre la protection offerte aux étrangers
contre les discrimmations par l'état fédéral, les états et les particuliers, voy. K.J. Figueroa, «Immigrants And
The Civil Rights Regime : Parens Patriae Standing, Foreign Govemments And Protection From Private
Discrimination», 102 Co/wmWaiawiîev/ew, n° 2 (2002), pp. 408 et411, texte sous note (17).
Voir M.J. Wishnie, «Laboratories ofBigotry ? Dévolution ofthe Immigration Povi^er, Equal Protection and
Federalism », 7i5 New York Law Review, (2001), p. 493 et 496. •
C'est pourquoi cet Act est souvent sévèrement critiqué en doctrine. Outre M.J. Whishnie, voy. également J.M.
Waite, «The United States Supreme Court's Anomalous Approach to Discrimmatory Ahenage Classifications ;
International, Canadian, and Domestic Law Compared », 11 Emory International Law Review (1997).
M.J. Wishnie, p.522. ^
Pour celui-ci, et compte tenu de l'inapplicabilité du 14® Amendement, la Cour suprême US conclut a la
violation de la Due Process Clause du 5° Amendement (pp. 641-642).
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sociales aux personnes n'ayant pas résidé plus d'une année dans ces états lors de l'introduction de leur
demande. La Cour suprême US conclut à laviolation du 14® Amendement au motif que «the statutory
prohibition of benefits to residents of less than a year creates a classification which déniés equal
protection of the laws because the interests allegedly served by the classification either may not
constitutionally be promoted by government or are not compelling governmental interests » (p. 627).
Elle considérait ainsi cette classification comme suspecte et la soumettait dès lors au test du
«compelling governmental interest » (intérêt gouvernemental impérieux) applicable à ce type de
classification^ '^*. La Cour suprême US admettait toutefois qu'aucime disposition constitutionnelle
spécifique ne conférait un tel «droit de voyager » (right to travel), mais que la recherche de la
disposition constitutioimelle spécifiquement applicable n'est pas nécessaire, compte tenu du fait qu'un
tel droit est historiquement reconnu etde l'importance de son rôle dans le développement de lanation
américaine (p. 630)
En 1974, dans Mémorial Hospital v. Maricopa County, laCour suprême US justifia la qualification
de «discrimination odieuse »donnée à laclassification opérée sur labase de ladurée de résidence par
le motif qu'une telle condition de résidence a pour effet de pénaliser les indigents exerçant leur droit
constitutionnel à la circulation entre les dijférents états (interstate migration). Enl'espèce, elle jugea
par ailleurs que les causes de justification avancées par le comté défendeur (économies fiscales,
décourager la circulation des indigents, protéger les anciens résidents qui ont contribué pendant de
nombreuses années à lacommunauté en payant des taxes, laprévention de firaude ou laprévisibilité du
budget) ne constituent pas des raisons suffisantes étayant l'existence d'un compelling interest dans le
chef de l'état.
Après ces premiers arrêts, lajurisprudence est toutefois devenue plus confuse. Dans Sosna v. lowa
de 1975, larequérante avait introduit devant les tribunaux de l'Iowa une action en divorce, laquelle fut
rejeté pour défaut de compétence territoriale, la requérante ne résidant pas dans cet état depuis plus
d un an. Dans son arrêt, la Cour suprême US se distancie d'abord de sajurisprudence antérieure en
arguant que celle-ci ne signifie pas que les états ne peuvent pas imposer de condition de durée de
résidence, mais que des considérations budgétaires, comme celles invoquées alors, ne suffisent pas
pour justifier une atteinte au droit constitutionnel des requérants. En revanche, en l'espèce, la Cour
suprême US considère qu'im état peut, compte tenu des conséquences attachées à un divorce, telle la
garde des enfants par exemple, légitimement exiger une période de résidence minimale (p. 407). Sur le
fond, une telle position paraît défendable. Hy a toutefois lieu de noter que pour arriver à celle-ci, la
Cour suprême semble avoir modifié la qualification de la classification opérée sur ce critère de durée
de résidence (elle ne parle plus de «suspect classification ») et avoir, en conséquence, atténué la
Dans le mêmesens,voy.Dunn v. Blumstein, concemant le droitde vote.
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rigueur du « test review dans lamesure où elle seborne à affirmer la légitimité de l'intérêt avancé
836par l'état défendeur sans expliquer en quoi cet intérêt servirait un compelling interest , un peu
comme le faitparfois la Coureuropéenne (voy. par exemple VsrrètMazurek).
Uarrêt Attorn^-Geneml ofNew-York v. Soto-Lopezàe 1986 illustre encore mieux cette confusion.
Etait en cause la constitutionnalité d'une réglementation de l'état de New-York accordant des points
de préférence dans l'accès à des emplois publics aux vétérans de l'armée résidant àNew-York etqui y
résidaient lorsqu'ils étaient entrés dans l'armée. La Cour suprême US conclut, 6 voix contre 3, à la
violation du 14® Amendement, mais les membres de la majorité adoptèrent des raisonnements
juridiques très différents pour parvenir à cette conclusion. Les juges Blackmun, Marshall, Brennan et
Powell firent une interprétation stricte de la jurisprudence Shapiro : le droit de voyager est
constitutionnellement reconnu, même si la détermination de la disposition constitutionnelle renfermant
ce droit est incertaine. En outre, la création de différentes classes de résidents crée une classification
suspecte au regard du 14e Amendement et est donc soumise au strict scrutiny review. En revanche, le
Chief Justice Burger conclut à la violation du 14® Amendement au motif que la réglementation en
cause ne satisfaisait pas au traditionalstandard reviewdu 14® Amendement. Hreprocha, en outre, aux
autres juges de lamajorité d'avoir fondé, enpriorité, leur analyse sur une violation du droit de voyager
etd'avoir appliqué desuite lestrict scrutiny review sans avoir cherché à examiner si la réglementation
en cause ne serait pas contraire au 14® Amendement sur base du seul traditional standard review^^^.
De son côté, le juge White estima que le droit de voyager n'était pas suffisamment en cause pour
justifier une application du strict scrutiny review, mais rejoi^it le Chief Justice dans son
interprétation du 14® Amendement. Hpourrait donc être argué que cet arrêt fut rendu par une majorité
déjugés ayant fondé leur conviction sur des raisonnements juridique diamétralement opposés !
Les prémisses de cette modification de qualification semblent déjà pouvoir être décelées dans Vlandis v. Kline
de 1973 dans lequel était en cause la constitutionnalité d'une présonçtion irréfragable de non-résidence
opposable aux étudiants des universités de l'état du Cormecticut etfondée sur le fait qu'ils n'étaient pas résidents
au moment de leur demande d'accès à ces universités. De manière prémonitoire, le juge Marshall, dans son
préalable
Shapiro (pp. 454-455).
C'est aumême constat qu'arrivent lès juges Marshall et Brennan dans leur opinion dissidente : « the Court's
failure to address the instant case in these terms suggests a new distaste for the mode ofanalysis we have
applied to this corner ofequalprotection law. In its stead, the Court has employed what appears to be an adhoc
balancing test, under which the State's putative interest in ensuring that its divorce petitioners establish some
roots inlowa issaidto justify the one-year residency requirement. I am concemed not only about the disposition
of this case, but also about the implications of the majority's analysis for other divorce statutes and for
durational residencyrequirementcases ingénéral » (p. 419).
Le Chief Justice appuyait son argumentation sur deux arrêts de la Cour suprême US de 1982 (Zobel v.
Williams) et de 1985 {Hooper v. Bemalillo County Assessor), lesquels avaient été rendus, à titre principal, sur
cette base..., mais dans lesquels, surtout dans le premier, quatre juges (juges Brennan, Marshall, Blackmun et
Powell) avaient déjà, dans leur opinion concordante, insisté sur une violation dudroit devoyager.
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Le dernier arrêt en date rendu, en 1999, par le Cour suprême US sur la constitutionnalité d'une
réglementation opérant une classification selon la durée de résidence, semble vouloir mettre un terme
àlaconfusion engendrée par lajurisprudence des années quatre-vingt. Dans l'affaire Saenz v. Roe était
en cause la constitutionnalité d'une réglementation californienne limitant le droit aux prestations
sociales, aux résidents de moins d'une année, aux prestations auxquels ils auraient eu droit dans le
dernier état de résidence. Par 7 voix contre 2, la Cour suprême US juge cette loi anticonstitutionnelle
au terme d'un raisonnement clair. Elle affirme que le droit de voyager, lequel inclut trois droits
j* • 838distmcts , est constitutionnellement reconnu et qu'une classification selonla durée de résidence viole
le 14 Amendement, à moins qu'elle ne soit justifiée par un compelling govemmental interest. Pour la
première fois également, elle tranche demanière claire que le droit des nouveaux résidents aux mêmes
avantages que ceux octroyés aux anciens résidents se trouve inscrit dans la 'Privilèges andImmunities
Clause du 14® Amendement®^'
ni - Les discriminations fondées sur le sexe, soumisesà un test intermédiaire strict
Hpeut paraître surprenant àpremière vue que le sexe ne soit pas considéré par la Cour suprême US
comme im motif odieux de discrimination, alors que, par exemple, la résidence ou la durée de
résidence sont généralement considérées comme relevant de cette classification. Hconvient cependant
de reconnaître qu une même attitude est adoptée par laCour de justice en droit communautaire. Alors
qu'elle est généralement très stricte dans son approche des différences de traitement fondées sur la
résidence ou la durée de résidence, dans la mesure où celles-ci intervieiment dans le contexte de la
libre circulation des personnes, elle est souvent plus souple à l'égard des discriminations indirectes
fondées sur le sexe®"".
Droit d'entrer et de quitter un état ; droit d'être traité comme un «visiteur bienvenu »(welcome visitor) et non
comme un ennemi lors d'ime présence temporaire ; droit pour ceux qui deviennent résidents permanents à
l'égalité de traitement.
Sur cet arrêt et la notion de libre circulation entre les états, voy. J. Nzelibe, «Free Movement : a Federalist
Reinteipretation », 49 American University Law Review, (1999), p.433.
Le classement de cet aspect du droit de voyager dans cette clause du 14° Amendement n'est pas sans
conséquences. Jusqu à cet arrêt, la Cour suprême US n'avait pas jugé indispensable de déterminer de manière
claire la disposition constitutionnelle consacrant ce droit, dès lors que celui-ci était constitutionnellement
mcontestable. En afFir^nt qu'il est consacré par cette clause du 14' Amendement, la Cour suprême US dénie la
même protection aux étrangers, cette clause n'étant applicable qu'aux seuls citoyens américains. Selon certains
auteurs, il pourrait pourtant être argué que pareil droit à l'égalité de traitement est consacré non par le 14®
Amendement, mais par la Commerce Clause de la section 8de l'Article I de la Constitution, laquelle bénéficie
également aux étrangers ; voy. notamment S. Lof&edo, «If You Ain't Got the Do, Re, Mi : the Commerce
Clause and State Residency Restrictions on Welfare», 11 Yale Law &Policy Review (1993), p. 147. Comp.
toutefois L.K. Abel et R.E. Kaufman, «Preserving Aliens' and Migrant Workers' Access to Civil Légal
Services : Constitutional and Policy Considérations », 5 UPa.Const. L., (2003), p. 491 qui suggèrent une lecture
restrictive de cet aspect de Vauèt Saenz 503, texte sous note (60)).
Dans ses conclusions (point 27) dans l'affaire O'Flynn, l'avocat général Lenz a tenté de justifier cette
différence par le fait que dans l'article 141 du traité «ilestpossible d'envisager de nombreux cas où ilexiste un
doute réel sur la question de savoir si une certaine règle désavantage les femmes et les hommes »et que dans
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La jurisprudence de la Cour suprême US a néanmoins radicalement évolué depuis 1873. Cette
année-là, elle jugea dans l'affaire Bradwell v. Illinois que ne violait pas le 14® Amendement la
législation d'un état qui refusait aux femmes l'autorisation d'exercer les professions juridiques aux
motifs que le droit civil, mais la nature elle-même, ont toujours reconnu la grande différence dans les
destinées des hommes et des femmes. L'homme est, ou devrait être, le protecteur de la femme et son
défendeur. La timidité naturelle et la délicatesse qui sont le proprede la femme rendent dès lors celle-
ci inapte à denombreuses occupations civiles. La constitution de l'organisation familiale, laquelle est
fondée sur l'ordoimance divine, ainsi que sur la nature des choses, indique que la sphère domestique
estcelle qui convient pour les fonctions que doivent exercer les femmes ! Pareille argumentation peut,
au mieux, prêter à sourire, vue avec plus d'un siècle de recul^"*^. Elle explique toutefois aussi pourquoi,
pendant plusieurs décermiës, et même après l'arrêt Brown de 1954, le contrôle des différences de
traitement fondées surle sexe exercé dans le cadre du 14® Amendement demeura assez restreint '^^ ^.
C'est à partir du début des années septante que la Cour suprême US commença à modifier de
manière notable son approche de la conformité à l'EPC des différences fondées sur le sexe . En
1971, dans l'affaire Reed v. Reed, la Cour suprême US invalida une disposition du code des
successions de l'Idaho qui dormait une préférence automatique aux hommes par rapport aux femmes
quand ils sont également qualifiés pour gérer une succession. Pour atteindre cette conclusion, elle
s'appuya certes sur le traditional standard review, mais son analyse indique cependant que tous les
intérêts légitimes des états nepermettront pasde justifier des différences fondées surle sexe. En 1973,
ces conditions « il est raisonnable de neparler de discrimination à l'égard d'un sexe que si la réglementation
litigieuse concerne »beaucoup plusdereprésentants d'un sexe que del'autre.
Alamême époque, en1889, la Cour de cassation belge adoptait un langage très similaire : «si lelégislateur
n'avait pas exclu par une disposition formelle les femmes du barreau, c'était parce qu'il tenait pour axiome trop
évident pour qu'il faille l'énoncer que le service de lajustice était réservé aux hommes », cité par Ch. Perelman,
«Egalitéetvaleur»inL'égatoé, vol. 1, 1971,pp.319et322.
Avant : voir par exemple Minor v. Happersett légitimant une législation du Missouri restreignant le droit de
vote aux seuls hommes ; Muller v. Oregon légitimant une législation de l'Oregon interdisant l'emploi des
femmes Hans les usines au-delà de dixheru-es par jour ; West Coast Hôtel v. Parrish, légitimant une législation
de l'état de Washington instaurant un salaire minimum pour les seules femmes. La jurisprudence de la Cour
suprême US procédait donc toujours d'une inspiration patemaUste visant à protéger les femmes contre des
conditions de travail trop dures. C'est le même débat qui entoura les affaires dont la Cour de justice eut à
connaître à partir de 1991 et l'arrêt Stoeckel, à propos du travail de nuit des femmes. Après : Hoyt v. Florida,
légitimant ime réglementation de l'état de Floride selon laquelle les femmes ne pouvaient être appelées à faire
partie d'unjurydans lecadre d'unprocès crimitiel que si elles seportaient volontaires.
Plusieurs éléments sont sans doute à l'origine decette évolution marquante etpersistante ; l'adoption du Civil
Rights Act en 1964 prohibant expressément les discriminations fondées sur le sexe, la composition assez libérale
de la Cour suprême US à cette époque, ainsi que le fait qu'à partir de 1972 fut discutée une proposition de
nouvel amendement à la Constitution selon lequel « l'égalité des droits devant la loi ne peut être refusée ou
limitée pour raison d'appartenance sexuelle par les Etats-Unis ni par un quelconque état ». Cette proposition
d'amendement fut fmalement abandonnée en 1982 lorsqu'il devint évident qu'elle ne réunirait pas une majorité
des trois-quarts des états requise par laConstitution pour son adoption (il ne manqua les voix que de trois états).
Pour une liste complète des affaires examinées par le Cour suprême US au titre de l'EPC et iacluant ime plainte
de discrimination fondée sur le sexe, voy. S.B. Riegel, « She, The People : The Nineteenth Amendment, Sex
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dans Frontiero v. Richardson, quatre juges®"^ affirmèrent que les différences fondées sur le sexe sont
automatiquement suspectes au regard de l'EPC du 14® Amendement etdonc soumises au closejudicial
scrutiny. Mais dans leur opinion concordante, trois autres^"® estimèrent que la législation fédérale
prévoyant que les conjoints masculins desmembres féminins de PUS AirForcene sont considérés à la
charge de leurs épouses que s'ils le sont, réellement, à hauteur de plus de 50%, une telle exigence
n'étant pas requise dans le cas contraire, violait le 14® Amendement parce qu'elle ne résistait pas au
traditional standard review, etajoutèrent qu'il était inutile pour la Cour suprême US de se prononcer
sur la question de savoir si les classifications fondées sur le sexe sont inherently suspect. Un quatrième
Quge Stewart), dans une opinion concordante séparée, se limita à constater que la classification en
cause ne résistait pas au traditional review.
C'est en 1976, dans Craig v. Boren, que la Cour suprême US adopta formellement la thèse que les
classifications fondées sur le sexe sont soumises à un intermediate scrutiny review. Cette affaire
concernait la compatibilité avec l'EPC d'une législation de l'Oklahoma interdisant la vente de bière
aux hommes âgés de moins de 21 ans tout en l'autorisant aux femmes dès l'âge de 18 ans. La Cour
suprême US conclut à la violation du 14® Amendement en prenant comme point de départ que les
classifications fondées sur le sexe sont, en général, inappropriées. Examinant ensuite !'«objectif
gouvernemental impérieux» de la sécurité routière invoqué au soutien de cette législation, elle estima
(p. 200) que les statistiques apportées «cannot support the conclusion that the gender-based
distinction closely serves to achieve that objective and therefore the distinction cannot under Reed
withstand equal protection challenge . Ce test intermédiaire fut globalement suivi jusqu'en 1996,
mais pas toujours sans difficultés®'*^
Ainsi dans l'affaire Michael M. v. Sonoma County Superibr Court, le requérant, un jeune homme
de 17 ans etdemi, était inculpé pour violation de la réglementation de Californie sur le «viol légal »
pour avoir eu une relation sexuelle^"*® avec une jeune fille âgée de moins de 18 ans, cette
Equality, Federalism, And The Family», 115 Harvard Law Review, (2002), pp. 950 et 1023, texte sous note
(246).
Brennan, Douglas, White et Marshall.
ChiefJustice Burgeret juges Powellet Blackmun.
Opinion majoritaire des juges Brennan, White, Marshall, Powell, Stevens et Blackmun. Dans leur opinion
concurrente, les juges Powell et Stevens (pp. 210 et 211) exprimèrent une plus grande réserve quant à
1interprétation, extensive selon eux, faite par la majorité de l'arrêt Reed v. Reed. Mais dans d'autres arrêts,
Caban v. Mohammed, pour le juge Powell, et Califano v. Goldfarb, pour le juge Stevens, ils se rallièrent à la
thèse de 1intermediate scrutiny review, selon laquelle «gender-based distinctions must «serve important
governmental objectives and must be substantially related to achievement ofthose objectives ».
R.B. Siegel (p. 956) a relevé l'ambiguïté potentielle engendrée par la notion de test intermédiaire : «... we
discover deep confusion about the positive and normative foundations of sex discrimination doctrine. Does
intermediate scrutiny express ajudgment about the gravity ofsex discrimination and the depth ofour collective
comnutment of its eradication, or does the standard instead express the inchoate intuition that the Winds of
pr^ctices that count as race and sex discrimination differ ? ». •
Consentante au début, mais moins par la suite (voir les questions-réponses de l'interrogatoire mené, p. 485).
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réglementation ne prévoyant pas d'inculpation dans le cas contraire^^". Par 5 voix contre 4, la Cour
suprême US conclut à la validité de la réglementation californienne. Le raisormement mené par la
majorité témoigne toutefois des perpétuelles dissensions entre les membres de la Cour suprême US
quant à la qualification des classifications fondées sur le sexe. H est également intéressant en ce qui
concerne l'application même du concept de discrimination.
La majorité affirme d'abord (p. 468) que la Cour suprême US n'a jamais consacré l'idée que les
classifications fondées sur le sexe sont inherently suspect. Elle admet toutefois que de telles
classifications exigent plus que le traditionalminimum rationality test et suppose un «sharperfocus ».
Elle poursuit en affirmant que la Cour suprême US a toujours confirmé la constitutionnalité de lois
dans lesquelles lesxlassifications fondées sur le sexe « reflète defaçon réaliste lefait quelessexes ne
sontpas placés dans dessituations similaires dns certaines circonstances ». Cette affirmation soulève
une question sérieuse®^\ Si les hommes et les femmes ne sont pas placés dans une situation
comparable, le constat d'une discrimination est impossible, de sorte que l'examen même des
important governmental interests pouvant justifier la différence detraitement n'auraitpaslieud'être.
La majorité se concentre pourtant essentiellement surcette question et conclut que dès lors qu'au
moins un des objectifs poursuivis par le législateur californien estla prévention des grossesses chezles
jeunes adolescentes, et qu'un tel objectif est important et légitime, la différence opérée en l'espèce est
conforme à l'EPC^^^. Le requérant avait également invoqué le fait que la réglementation attaquée ne
respectait pas le principe de proportionnalité, dans la mesure où une réglementation formulée de
Sur une question assez similaire auCanada, voy. infra, les commentaires surl'arrêtHess dela Cour suprême
du Canada.
Outre le fait que la conception que la majorité se fait des différences pouvant exister entre les sexes est
particulièrement large. Ainsi, dans Kahn v. Shevin, était en cause une réglementation de Floride prévoyant une
exemption fiscale pour les veuves et pas pour les veufs. LaCour suprême US (6-3) affirma la validité de cette
réglementation au regard du 14e Amendement notamment au motif que les veuves se trouvaient généralement
vine situation économique plus délicate (« While the widower canusually continue in the occupation which
preceded his spouse's death, in many cases the widow will find herselfsuddenly forced into a job market with
which sheis unfamiliar, andinwhich, because ofherformer economic dependency, shewill havefewer skills to
offer »- p. 354). Indépendamment de son caractère plutôt patemaliste, pareille approche, à connotation purement
économique, ne repose sur aucime différence intrinsèque qui existerait entre les sexes. Cet arrêt date de 1974 ; il
est permis de penser que la Cour suprême US n'adopterait plus aujourd'hui une conception aussi
« traditionnelle ».
De la même manière, les observations formulées par le juge Stewart dans son opinion concordante illustrent
particulièrement bien le fait que la Cour suprême US n'entend pas traiter «race » et «sexe » de la même
manière auregard de l'EPC et entend se donner une marge de manoeuvre assez grande dans l'appréciation des
classifications fondées surle sexe (p. 478) : «detrimental racial classifications by govemment always violate the
Constitution, for the simple reason that, sofar as the Constitution is concemed, people of différent races are
always similarly situated. By contrast, while detrimental gender classifications by govemment often violate the
Constitution, they do notalways do so, for the reason that there are différences between maies andfemales that
the Constitution necessarily recognizes ».
Les juges dissidents contestent cette appréciation (p. 494) etaffirment, en se fondant sur lajurisprudence des
cours et tribunaux californiens, qu'en réalité la réglementation en cause traduisait le point de vue que les jeunes
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maniéré neutre permettrait d'atteindre le même objectif par des moyens plus respectueux du
principe d'égalité. Ici encore, la majorité adopte une vision particulièrement souple de la condition
que les moyens utilisés «doivent être reliés de manière substantielle à laréalisation de ces objectifs ».
Elle déclare en effet (p. 473) que la question n'est pas de savoir si la réglementation est formulée de
manière aussi précise qu'elle le devrait, mais si la ligne choisie par le législateur se situe dans des
limites constitutionnellement acceptables. En définitive, sous couvert d'im sharperfocus, la majorité
applique en réalité un minimum rationality test.
•L'arrêt United States v. Virginia de 1996® '^^ représente un changement d'orientation radicale par
rapport à la jurisprudence antérieure, puisque sans formellement qualifier àHnherently suspect les
classifications fondées sur le sexe, la Cour suprême US considère que de telles classifications ne sont
compatibles avec le 14® Amendement que si l'état apporte lapreuve d'une «justification extrêmement
convaincante Cette affaire portait sur la question de savoir si le fait que le Virginia Military
Institute (VMI), dont la mission particulière^^^ est la formation de «citoyens soldats », d'hommes
formés en vue de tenir des postes de direction dans la vie publique ainsi que dans les forces
militaires pouvait réserver cette possibilité de formation aux seuls candidats masculins. La Cour
suprême US affirme tout d'abord que la discrimination sexuelle ne peut être assimilée à la
discrimination fondée sur la race ou la nationalité® '^. Mais revisitant sa jurisprudence antérieure, elle
affirme néanmoins qu'il découle de celle-ci que le tribunal qui coimaît d'im recours en matière de
différence de traitement ou d'inégibilité pour une prestation doit chercher à savoir si les arguments de
la défense sont «extrêmement convaincants ». Elle ajoute que la charge de la justification est très
lourde etdoit être supportée exclusivement parl'état.
filles, contrairement aux jeunes hommes, sont considérées comme légalement incapables de donner leur
consentement à ime relation sexuelle !
Criminahsant leconçortement dujeune homme etdelajeune fille.
Sur cet arrêt, voy. notamment leniunéro entier consacré à laségrégation sexuelle dans lesystème d'éducation
supérieure aux Etats-Unis, « Gender & the Higher Education Classroom : Maximizing the Leaming
Environment », par la revue 4 Duke Journal of Gender Law &Policy, (1997). Voy. également T. Boland,
«Single-Sex Public Education :Equality versus Choice », 1 U.Pa.J.Const.L., (1998), p. 151.
<< Exceedingly persuasivejustification ». Dans le commentaire de cet arrêt, jereprends la traduction française
^ui en aété publiée dans les Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 5, 1998.
Mission qu'aucun autre établissement deVirginie n'est enmesure d'assurer.
La mission du VMI consiste à «former des hommes mstruits ethonorables, préparés aux diverses fonctions
de la vie en société civile, attachés au savoir, confiants dans l'exercice des fonctions et la manifestation des
conceptions du dirigeant, possédant à un degré élevé le sens du devoir envers la chose publique, partisans de la
démocratie et du système de libre entreprise américains, et prêts en leur capacité de «citoyens-soldats » à
défendre la patrie si le territoire national était menacé ».
L arrêt fut rendu par 7 voix contre 1 (juge Scalia), mais dans son opinion concordante quant au résultat, le
Chief Justice Rehnquist expose très clairement qu'à son avis, la Cour suprême US aurait dû s'en tenir à sa
jmsprudence traditionnelle d'un intermediate scrutiny review.
Cette affaire se prêtait pourtant bien à une telle affirmation dans la mesure où le système attaqué de
ségrégation sexuelle dans l'enseignement était très similaire à celui condamné dès 1954 dans l'affaire Brown en
matière de ségrégation raciale.
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Affirmer une évolution de la jurisprudence pouvait être considéré comme un développement
bienvenu. Présenter celui-ci comme découlant de la jurisprudence existante semble en revanche plutôt
témoigner d'une lecture très sélective de celle-ci®®°... qui ne sera pas celle opérée quatre ans plus tard
dans l'affaire Nguyen (voir ci-dessous). S'agissant des «justifications extrêmement convaincantes»
pouvant justifier la différence de traitement, l'état deVirginie avança deux motifs. D'unepart, qu'une
éducation en milieu ségrégué permettrait d'espérer des avantages pédagogiques significatifs. D'autre
part, une telle méthode contribuerait à la diversité des approches didactiques. H paraît vraiment
difficile de voir dans pareils motifs une «justification extrêmement convaincante ». Ne pourrait-on
même pas arguer que ces motifs ne satisferaient pas au intermediate scrutiny test ? La Cour suprême
US ne répond pasà la question, mais se contente de constater que le VMI n'a créé qu'ime altemative
de seconde zone pour les femmes^®^ en ce qui concerne la gamme des cours, la qualité dupersonnel
enseignant, le financement, le prestige ainsique l'influence des diplômes.
L'affaire Nguyen illustre une fois encore la capacité étoimante de la Cour suprême US à procéder à
une relecture de sa propre jurisprudence tout en feignant d'appliquer strictement celle-ci. Le
requérant, M. Tuan Anh Nguyen, néauVietnam d'ime mère vietnamienne et d'un père américain non
mariés, acquis lestatut de résident permanent légal aux Etats-Unis à l'âge de six ans. Al'âge de vingt-
deux ans, il plaida coupable devant un tribunal de deux inculpations pour agressions sexuelles. Celles-
ci motivèrent le service de l'immigration à entamer à son encontre une procédure d'expulsion. Devant
lestribunaux, il invoqua le faitqu'il avait acquis, par sonpère, la nationalité américaine. Son argument
fut rejeté au motif que selon la législation en vigueur la citoyenneté américaine n'est conférée à un
enfant né hors mariage en dehors des Etats-Unis, que si la mère possède elle-même la citoyenneté
américaine.
Dans son arrêt, la Cour suprême US conclut, ime fois encore parun vote 5-4, à la non violation du
14® Amendement compte tenu de « l'objectif gouvernemental important » présenté et du fait que les
moyens discriminatoires utilisés étaient substantiellement liés à la réalisation de l'objectif poursuivi.
Cette conclusion, si on la compare à l'argumentation soutenue dans l'arrêt VMI, est difficilement
réconciliable avec celui-ci. D'unepart, et ainsi que le relève d'emblée la minorité, bien qu'il invoque
VMI, l'arrêt Nguyen interprète de manière beaucoup plus souple la justification devant être fournie
pour justifier la différence de traitement, interprétation qui, en réalité, consiste à appliquer un
intermediate scrutiny review. D'autre part, les govemmental interests que la Cour suprême US juge
suffisamment importants pour justifier la différence de traitement paraissent vraiment peu
Cela n'a toutefois rien d'étonnant, compte tenu dufait que ces arrêts ont souvent étérendus parune Cour très
divisée.
Après que les Etats-Unis ont entamé la procédure, la Virginie a réagi en créant un programme d'études
destinéaux femmes, le Virginia Women 's Institutefor Leadership.
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convaincants. Le premier de ces govérnmental interest était l'importance d'assurer qu'une relation
biologique parent - enfant existe. La relation avec la mère est vérifîable au moment de la naissance
elle-même etpeut être prouvée par le certificat de naissance, les registres de l'hôpital etles témoins de
la naissance. Al'inverse, le père n'est pas nécessairement présent à la naissance et sa présence n'est
pas une preuve irréfutable de sa paternité. Le second governmental interest était la nécessité de
s'assurer que l'enfant et le parent citoyen américain ont une chance, démontrable, de développer une
relation qui consiste en des liens réels, quotidiens, fournissant ime connexion entre l'enfant et le parent
citoyen, et par suite, avec les Etats-Unis. Une telle chance seraitinhérente dans l'événement même de
la naissance dans le cas d'une mère citoyenne américaine, alors qu'ime telle «inévitabilité »
biologique nepourrait exister dans lecas dupère citoyen américain.
Pareilles affirmations paraissent découler plus d'une inspiration idéologique que reposer sur des
évidences sociologiques^® En toute hypothèse, la qualification de ces prétendus intérêts
gouvernementaux comme importants invite à s'interroger sur la signification même du terme
« important
C^omme l'écrit la juge Ginsburg dans son opinion dissidente dans l'affaire Miller v. Albright, cette distinction
repose sur des généralisations et perpétue des stéréotypes. Dans cet autre arrêt, la Cour suprême US, toujours par
un vote 5-4, jugea conforme au 5' Amendement la législation exigeant qu'un enfant né hors mariage ethors des
Etats-Unis d'une mère étrangère etd'un père américain, soit légitimé avant l'âge de 18 ans s'il souhaite obtenir
lacitoyenneté américaine, alors qu'ime telle exigence n'est pas requise dans lecas inverse.
Pour une critique salaire de l'arrière-pensée idéologique du point de vue de la majorité quant au rôle de la
femme dans la société, voy. C. Rogus, «Conflating Women's Biological and Sociological Rôles : The Idéal of
Motherhood, Equal Protection, and the Implications ofthe Nguyen v. INS Opinion », 5 U.PaJ.Const. L, (2003),
p. 803 et M. Femandez, «Title VIE U.S.C. §1409 ofThe US Immigration And Nationality Act - Children Boni
Out ofWedlock :Undermining Fathers' Rights And Perpetuating Gendered Parenthood InCitizenship Law », 54
FloridaLawReview, (2002), p. 950.
Il est cet égard intéressant de noter qu'ime disposition similaire existait au Canada dans la Loi sur la
citoyenneté.... mais elle prévoyait que les personnes nées à l'étranger d'un pèrecanadien avant le 15 février 1977
acquéraient la citoyenneté sur demande, mais que si c'était leur mère qui était canadienne les demandeurs
devaient se soumettre àune enquête de sécurité et prêter serment. Al'inverse de la Cour suprême US, la Cour
suprême du Canada jugea clairement discriminatoire pareille réglementation et affirma que cette différence de
taitement «constitue une négation du droit à l'égalité », voy. Benner c. Canada de 1997.
Coirme 1a écrit la doctrine, cet arrêt constitue en tout cas im pas arrière vers l'époque où les tribunaux
américains «could simply rattle the saber ofbiological determinism to condone sex-based classifications »,
«The Supreme Court - Leading Cases», 114 Harvard Law Review, (2001), pp. 306 et 377. Pour une
présentation détaillée de cet arrêt et des réserves sérieuses qu'il suscite, voy. E. Chlopak, «Mandatory
Motherhood and Frustrated Fadierhood : The Supreme Court's Préservation of Gender Discrimination in
American Citizenship Law », 51 American University Law Review, (2002), pp. 967 et 970, lequel note que la
conclusion atteinte par lamajorité implique, en pratique, que l'intéressé aurait acquis lanationaUté américaine et
ne serait donc pas susceptible d'être expulsé si sa mère, qui l'aabandonné lorsqu'il était encore un bébé, avait
été américaine. En revanche, certains commentateurs voient néanmoins dans cet arrêt une raison d'espérer, au
motif que la Cour suprême US aurait pu atteindre le même résultat en jugeant simplement que les dispositions
contestées avaient été adoptées conformément au pouvoir souverain conféré par le Congrès au gouvernement
fédéral dans le domaine de l'unnugration et qu'elles étaient par conséquent protégées contre vm examen sérieux
de constitutionnalité, voie suggérée par le gouvernement, mais non suivie par la Cour suprême US ; T.
Momsson, «The Supreme Court and Immigration Law :ANew Commitment To Avoiding Hard ConstitutionalQuestions ?», Findlaw Writ, 31 juillet 2001. En 2003,dans l'affaire Demore v. Kim, la Cour suprême US jugea
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L'arrêt Hibbs de 2003 ne semble pas remettre en cause la conclusion de l'arrêtNguyen. Cet arrêt
portait d'ailleurs nettement moins sur une question de discrimination que sur laquestion de l'existence
ou non d'une immunité juridictionnelle des états, au titre du 11® Amendement, en présence d'une
allégation de violation du 14' Amendement. Dans cette affaire, le plaignant, un employé public de
l'état du Nevada, avait eudroit à une période de douze semaines de congé non rémunéré pour soigner
sa femme en vertu d'un Act fédéral. H avait ensuite été licencié dans la mesure où il n'avait pas
réintégré son emploi à l'issue de ce congé. Pour étayer saconclusion de l'existence d'un droit d'action
contre l'état devant une juridiction fédérale autitre du 14® Amendement, le ChiefJustice Rehnquist,
écrivant pour la majorité, constate d'abord l'existence d'xme discrimination fondée sur le sexe . Pour
aboutir à ce constat, il s'appuie certes sur l'arrêt VMI, mais en des termes qui ne laissent nullement
transparaître qu'il interprète désormais^®^ celui-ci cormne ayant consacré la soumission des
discriminations fondées sur le sexe au test le plus difficile du «strict scrutiny review ». Ainsi, s il
distingue clairement le sexe de l'âge ou du handicap qui, rappelle-t-il, ne sont soumis qu'au traditional
review, il rappelle également qu'une distinction fondée sur larace est, elle, presumptively invalid, ce
qui n'est pas le cas d'une différence fondée sur le sexe^®^.
IV- Les autresdiscriminations, soumises au test de rationalité le plus souple
C'est en 1911, dans l'arrêt Lindsley v. Natural Carbonic Gas, que la Cour suprême US a établi
qu'une classification, dès lors qu'elle ne repose pas sur un «motif suspect », est justifiée pour autant
qu'elle n'est pas sans base raisoimable (yvithout any reasonable basis). Cet arrêt établit les quatre
règles qui gouvernent toujours l'application de l'EPC du 14® Amendement : (1) l'EPC ne prive pas les
états de lapossibilité de procéder à des classifications lorsqu'ils adoptent des lois, mais leur laisse une
large marge discrétionnaire à cet égard ; elle ne vise à sanctionner que les classifications sans aucune
base raisonnable, et donc purement arbitraires; (2) une classification ayant une certaine base
raisonnable ne viole pas l'EPC simplement parce qu'elle n'est pas opérée avec une précision
mathématique (mathematical nicety) ou parce qu'en pratique elle engendre une certaine inégalité , (3)
lorsqu'une telle classification est contestée au titre de l'EPC, si un état de fait qui soutiendrait celle-ci
peut raisonnablement être imaginé, l'existence d'un tel état de fait au moment de l'adoption de la loi
d'ailleurs, dans un autre arrêt rendu 5-4, que le Congrès pourrait empêcher les cours fédérales de procéder àun
tel examen de constitutionnalité, mais qu'une telle intention du Congrès doit être exprimée de manière expresse.
Les statistiques disponibles montraient que les employeurs avaient une très nette tendance àaccorder de tels
congés aux femmes plutôt qu'aux hommes renforçant ainsi le stéréotype que les responsabilités familiales
incombent prioritairement aux femmes.
Dans son opinion concordante dans VMI, le Chief Justice avait clairement exprimé son avis que les
discriminations fondées sur le sexe doivent être soumises au intermediate scrutiny review test (voy. supra, note
(xx)). _ ^ j. 1
La motivation qu'il utilise illustre néanmoins qu'il partage l'idée que les différences fondées sur le sexe
méritent un examen réellement sérieux {heightened scrutiny) de constitutioimalité, en raison de la «longue et
considérable histoire de la discrimination fondée sur le sexe ».
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doit être présumée ; (4) celui qui attaque une telle classification supporte la charge de rapporter la
preuve qu'elle ne repose pas sur une base raisonnable, mais est essentiellementarbitraire.
En outre, la Cour suprême US a toujours affirmé que lapossibilité, même limitée, de contrôle dans
le cadre d'une analyse du droit à la protection égale conférée par le 14^ Amendement n'autorise pas les
tribunaux à s'ériger en juges de la sagesse, de l'équité ou de la logique des choix législatifs^®^. Cette
recoimaissance d'un pouvoir discrétioimaire étendu du législateur fut fermement formulée dans Plyler
V. Doe en 1982^®.
1) L'orientation sexuelle
Une classification fondée sur l'orientation sexuelle n'est soumise qu'à ce contrôle de type minimal.
Ainsi, dans Bowers v. Hardwick (1986), était en cause la constitutionnalité d'une réglementation de
l'état de Géorgie criminahsant la sodomie entre adultes mâles consentants, même lorsqu'elle a lieu
dans une chambre au domicile d'une des personnes poursuivies. Par un vote 5-4, la Cour suprême US
conclut à la non violation de la Constitution. Elle énonce tout d'abord que la Constitution ne confère
aucun droit fondamental aux homosexuels en matière de sodomie, ce qui lui permet de ne pas
appliquer une heightened scrutiny. Elle affirme ensuite qu'il convient d'examiner avec beaucoup de
réticence toute demande visant à étendre la notion de «droits fondamentaux » devant faire l'objet
d une protection spéciale. Enfin, eten réponse à l'argument selon lequel même sice comportement ne
constitue pas un droit fondamental, la distinction de traitement doit pouvoir au moins être justifiable
sur une «base raisonnable », laquelle, selon les requérants, fait défaut, car cette distinction s'appuie
seulement sur la croyance présumée que la majorité des habitants de Géorgie estiment immorale la
sodomie homosexuelle, lamajorité de laCour suprême US argue que toute loi repose toujours sur des
choix moraux etque si les lois reposant essentiellement sur des choix moraux étaient attaquables au
titre delaDue Process Clause, lestribunaux seraient surchargés !
Pareille «argumentation », laissant transpirer les choix moraux de lamajorité de laCour, mais dont
on nedétecte guère les soubassements juridiques, peut laisser perplexe.
Une (première) évolution certaine de cette attitude intervint dix ans plus tard dans l'arrêt Romerv.
Evans. Après que plusieurs villes ont voté des ordonnances prohibant toute discrimination fondée sur
Heller v. Doe, p. 319.
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« The Equal Protection Clause directs thaï "ail persons similarly circumstanced shallbe treated alike. "But
sa too, "[t]he Constitution does not require things which are différent in factor opinion to be treated in law as
though they were the same." The initial discrétion to determine what is "différent" and what is "the same"
resides in the législatures ofthe States. Alégislature must have substantial latitude to establish classifications
that roughly approximate the nature ofthe problem perceived, that accommodate competing concems both
public and private, and that accountfor limitations on the practical ability ofthe State to remedy every ill. In
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l'orientation sexuelle en matière, notamment, de logement, d'emploi et d'enseignement, les électeurs
de l'étatdu Colorado adoptèrent, parréférendum, unAmendment à la Constitution del'état, interdisant
aux pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire toute action destinée à protéger le statut des personnes et
fondée surleurorientation, leurconduite ou leurs pratiques homosexuelles, lesbiennes oubisexuelles.
Des homosexuels et des villes de l'état entamèrent une action devant les tribunaux visant à faire
constater l'inconstitutioimalité de cet Amendment. Par un vote 6-3, la Cour suprême US conclut
effectivement à la violation du 14® Amendement. Le raisonnement sur lequel elle s'appuie reste
toutefois minimaliste. Elle note tout d'abord que l'argument invoqué par l'état, à savoir que cet
Amendement a pour seule conséquence de mettre les. homosexuels sur le même pied que toutes les
autres personnes en leur refusant tout droit ou avantage spécifique, n'est pas «plausible », dans la
mesure oùil a essentiellement pour effet de lesexclure de toute protection fondée surleur orientation
sexuelle. Ensuite, elle constate, après avoir rappelé que la classification qu'il opère doit seulement
pouvoir reposer sur une base raisonnable, que VAmendment contesté ne satisfait pas à ce test
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traditionnel, et même qu' il le brave ouvertement .
La.Cour suprême US précise à cet égard que la disqualification de toute une catégorie de personnes
du droit d'obtenir la protection spécifique de la loi ne connaît pas de précédent et constitue, en elle-
même, une négation de la «protection égale » dans son sens le plus littéral. Il est dès lors intéressant
de noter que la minorité fait une lecture diamétralement opposée de l'étendue de la notion de
«protection égale ». Selon lejuge Scalia, qui écrit pour laminorité, l'amendement constitutionnel qui
était soumis à la Cour suprême US neconstituait pas lamanifestation d'un désir brutal de faire du tort
aux homosexuels, mais plutôt une tentative modeste de la part d'électeurs, plutôt tolérants, du
Colorado de préserver les goûts sexuels traditioimels contre les efforts d'une minorité politiquement
puissante pour les réviser par le biais de l'utilisation des lois^ '^
Cette opposition extrême de points de vue sur la portée même du concept de l'Equal Protection
Clause n'est certes guère étonnante compte tenu de la nette séparation philosophique et idéologique
applying the Equal Protection Clause to most forms ofstate action, we thus seek only the assurance that the
classification at issue bears somefair relationship toa legitimatepublic purpose ».
En 1996, lacour suprême de Hawaii jugea contraire àlaclause de l'égale protection de laloi contenue dans la
constitution de l'état de Hawaii l'interdiction de mariage entre personnes du même sexe {Baehr v. Miiké) en
considérant que la différence de traitement fondée sur l'orientation sexuelle était soumise au strict scrutiny
review. Toutefois, cet arrêt incita le législateur de l'état à modifier la Constitution de l'état et à réserver le
mariage aux personnes de sexe opposé. Saisie une nouvelle fois en 1999, lacour suprême de Hawaii rejeta cette
fois le recours en prenantacte de la modification constitutionnelle intervenue.
Ilajoute par ailleurs que le point de vue de la majorité contredit expressément l'arrêt Bowers, dont la validité
n'était pourtant pas contestée en l'espèce.
Sur cet arrêt, voy. le numéro spécial du 2 National Journal of Sexual Orientation Law, vol. 2, (1996),
«Romer v. Evans : The Décision and ItsImpact », et enparticulier M.A. Fajer, «Bowers v. Harwick, Romer v.
Evans, AndtheMeaning of Anti-Discrimination Législation »,pp. 208à 215.
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divisant les juges de la Cour suprême US. Il peut être ajouté que le fait de faire reposer, dans un tel
domaine, le constat de l'existence d'une violation du 14® Amendement sur l'appréciation,
éminemment subjective, de ce qui constitue, ou non, une base raisonnable à laclassification opérée ne
peut qu'accroître l'aspect radical des divergences de vue entre juges, puisque ceux-ci ne sont plus
restreints dans cette appréciation par les critères applicables en cas de heightened ou même
intermediate scrutinies^^^.
UasTèt Lawrence v. Texas de 2003, qui portait sur laconstitutionnalité d'une réglementation texane
très similaire à celle en cause dans Bowers, consacrera un renversement total de Bowers. Bien que
rendu à une «confortable » majorité (6-3), le raisonnement juridique ayant conduit à cerenversement
reste toutefois quelque peu surprenant® '^*, car, comme l'écrit lejuge Scalia dans son opinion dissidente,
la quasi-totalité de la motivation de l'arrêt ne présente aucune pertinence en ce qui concerne son
résultat concret, à savoir que la réglementation en cause ne poursuit aucun intérêt légitime justifiant
son application aux demandeurs en vertu du rational-basis review.
Le juge Kennedy, écrivant pour lamajorité, circonscrit d'abord le litige à la question suivante : les
plaignants sont-ils libres, en tant qu'adultes, de s'engager dans un comportement privé en exerçant
leur liberté au titre de la DPC du 14® Amendement ? La majorité répond clairement de manière
positive à cette question, ... mais s'arrête Elle ne qualifie pas le comportement privé en cause -
la pratique de la sodomie entre adultes homosexuels consentants - de droit personnel fondamental"^
ce qui emporterait comme conséquence que toute atteinte à celui-ci est soumis au strict scrutiny
review. Elle n examine pas non plus si la restriction apportée à la liberté en cause par la législation
texane poursuit un objectif légitime, impérieux ou non, justifiant l'intrusion dans la vie privée et
persoimelle des plaignants. A cet égard, elle se borne à constater que la réglementation texane ne
poursuit aucun intérêt légitime pouvant justifier cette intrusion dans la vie privée et personnelle. Son
raisonnement juridique est donc sui generis par rapport à la structure du raisoimement que sadoctrine
L'arrêt rendu (dans le cadre du Premier Amendement - liberté d'expression etd'association), en 2000, dans
Boy Scouts ofAmerica v. Date témoigne lui aussi des profondes divisions traversant la Cour suprême US à
propos de la protection des droits des homosexuels. Dans un nouveau vote 5-4, la Cour suprême US estime que
1association des Boy Scouts peut excliire de ses rangs le requérant, scoutmaster et homosexuel avoué, au nom
de son droit constitutionnel à la Uberté d'association et d'expression. Elle juge que son droit à inculquer à ses
jeunes membres son système de valeurs pourrait être mis en cause par laprésence d'un homosexuel avoué alors
qu elle a fait le choix de ne pas exposer des points de vue contraire à ses opinions. Elle refuse également
d'apphquer Vintermediate standard of review propre au Premier Amendement et estime que ce choix de
l^association n'est soumis qu'au traditional First Amendment analysis.
M. Eudes, «Vingt ans après la Cour européenne des droits de l'homme, la Cour suprême américaine
condamne la répression pénale des homosexuels », Revue des droits fondamentaux, 2003, parle d'une
« interprétation audacieuse » du 14® Amendement.
R.C. Post (p. 10) évoque la réelle incertitude découlant de cet arrêt sur la nature exacte des valeurs
c^onstitutionnelles que la Cour suprême US souhaite protéger.
Dans son arrêt Standhardt v. Superior Court de 2003, la cour d'appel d'Arizona (para. 19) fait une même
lecture de ce passage de l'arrêt Lawrence.
293
lui commande de suivre dans son analyse du 14® Amendement. En outre, il ne répondpas directement
à une motivation essentielle de Bowers, à savoir que toute loi repose toujours sur des choix moraux et
que si les lois reposant essentiellement sur des choix moraux étaient attaquables au titre de la Due
Process Clause, les tribunaux seraient surchargés. En définitive, elle condamne donc, au titre de la
DPC, le choix moral fait par le législateur texan, mais sans oser ledire explicitement"^.
Son raisonnementest néanmoins intéressant à deux points de vue, au moins. D'abord, dans un rare
revirement aussi radical"^ elle affirme qu'elle s'est trompée dans Bowers et que les fondements
historiques sur lesquels la majorité d'alors avait cru pouvoir s'appuyer pour valider la réglementation
de l'état de Géorgie étaient contestables, et avaient d'ailleurs été fortement contestés.
Par ailleurs, elle appuie sa conclusion en établissant unparallèle avec la jurisprudence de la Cour
européenne (arrêt Dudgeon), laquelle est parvenue à une solution contraire à l'arrêt Bowers dans une
situation similaire. Ce parallèle est intéressant, parce que dans Dudgeon laCour européenne a conclu à
une violation de l'article 8 de la Convention - violation du droit à la vie privée -, mais a refusé de se
placer sur le terrain de l'article 14 —discrimination vis-à-vis du même comportement lorsqu'il est le
fait de lesbieimes ou d'hétérosexuels. Mais la Convention européenne, au contraire de la Constitution
américaine, consacre explicitement le droit au respect de la vie privée^ '^ - lequel, a affirmé la Cour
européenne dans Dudgeon (para. 41), comprend indiscutablement la vie sexuelle - comme «droit
personnel fondamental ». Cette mention d'un arrêt de la Cour européenne est également intéressante
dans la mesureoù de tellesmentions sonttrès rares, la Cour suprême US n'aimant pas s'appuyer sur la
jurisprudence d'autres Etats ou d'autres systèmes juridiques lorsqu'elle doit interpréter laConstitution
ouune législation fédérale^^".
Seul dans son opinion dissidente, lejuge Thomas déclare que s'il était unparlementaire de l'état du Texas, il
voterait poiu: l'abrogation de cette loi «particulièrement stupide», mais en tant que juge il ne s'estime pas
investi de lacompétence de remettre encause celle-ci. R.C. Post, p. 100, avance également que laCour suprême
US choisit de fonder son raisonnement sur la DPC plutôt que sur l'EPC précisément pour éviter de devoir
répondre à la question - difficile - de la classification des différences de traitement fondées sur l'orientation
sexuelle au regard de l'EPC.
L.H. Tribe, «Lawrence v. Texas: The «Fundamental Right" that dare not speak itsname », 117 Harvard Law
Review, (2004), pp. 1894 et 1895, compare l'inçortance constitutionnelle de cet arrêt à celle de l'arrêt Brown de
1954. Il note à cet égard (p. 1914, texte sous noté (74)) qu'il existe moins d'une dizaine d'arrêts dans toute la
jurisprudence de laCour suprême US par lesquels celle-ci arépudié en termes aussi sévères un arrêt antérieur.
M. Eudes formule lamême reinarque. Je ne vise pas ici laprotection offerte par le4° Amendement contre les
« fouilles » et « saisies » essentiellement dans les affaires criminelles. Certes, en 1965, dans Griswold v.
Connecticut, la Cour suprême US déclara (p. 484) que plusieurs Amendements contiennent des «zones de
pénombre »(penumbras) qui garantissent une certaine vie privée. Mais dans le même élan, elle reconnaissait que
la Constitution ne protège pas explicitement imtel droit à la vieprivée.
Dans son opinion dissidente, lejuge ScaUa déclare d'ailleurs que dans Bowers lamajorité d'alors ne s est pas
appuyée sur des valeurs partagées avec une «civilisation plus large », mais a forgé sa conclusion sur l'histoire et
les traditions de « cette Nation » (américaine). Cette référence «compariste » a aussi été critiquée endoctrine,
voy. D.E. Childress III, «Using Comparative Constitutional Law To Resolve Domestic Fédéral Questions », 53
Duke Law Journal, (2003), p. 193. Elle est enrevanche applaudie par W.N. Eskridge Jr, «Lawrence v. Texas
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Tout comme la Cour européenne s'était refusée à examiner si la législation britannique en cause
violait également l'article 14 de la Convention, au motif «qu 'iln'y apas lieu de seprononcer surune
question particulière englobée etabsorbéepar une question plusvaste^^^ » (para. 69), lamajorité de la
Cour suprême US estime de même que la réglementation texane, qui ne punit que la sodomie
homosexuelle, doit être examinée sous l'angle de la DPC, plutôt que sous celui de l'EPC, dans la
mesure ovi, même si elle était déclarée contraire à cette dernière, le stigmate qui s'attache au
comportement en cause demeurerait. Cette prise de position justifie que la juge O'Coimor n'ait pas
souscrit à l'opinion du juge Kennedy, mais ait rédigé une opinion concordante. Ayant complètement
adhéré au raisonnement de lamajorité dans Bowers, elle ne pouvait aussi facilement que les juges de
1actuelle majorité accepter s'être trompée dans cet arrêt. Elle se joint néanmoins à celle-ci, mais en
s'attachant à démontrer que laréglementation texane viole l'EPC®^^ Elle conclut qu'une loi pénalisant
seulement la sodomie entre homosexuels en raison de la désapprobation morale de l'état vis-à-vis de
ce groupe et du comportement associé à celui-ci va à l'encontre de la Constitution et de l'EPC, quel
que soit le niveau du scrutiny reviev/^^. Comme les autres membres de lamajorité, elle ne se hasatde
donc pas à faire de la sodomie entre adultes consentants dans un lieu privé un droit persoimel
fondamentaf®"*.
and the ûnperative of comparative constitutionalism », International Journal ofConstitutional Law, 2004, p.
555. Le juge Scalia lui-même admet que lorsque la Cour suprême US doit interpréter im accord international,
elle accorde aux jugements rendus par les juridictions d'autres Etats parties à cet accord «un poids
^o^i'^ ^rable »-voy. son opinion dans Olympic Airways v. Husain, et la jurisprudence citée.
Celle du droitau respect à la vieprivée.
La réglementation de l'état de Géorgie en cause dans Bowers visait les relations tant hétérosexuelles
qu'homosexuelles.
884 (P- 1916) parle du test review «mystérieux »adopté par laCour suprême US.Le caractère sui generis de la motivation adoptée par la majorité est illustré par l'ordonnance rendue au
lendemain de l'arrêt Lawrence dans le cas Limon. Ce dernier avait introduit un writ ofcertiorari, c'est-à-dire ime
demande visant à faire accepter par la Cour suprême US qu'elle examine son cas. L'intéressé, âgé de 18 ans,
avait été condamné par une cour d'appel du Kansas à une peine d'emprisonnement de 17 ans (!) au titre d'une
législation de cet état pour pratique homosexuelle (fellation) avec un garçon de 14 ans, alors qu'en vertu de la
même législation la sentence qui aurait été prononcée si son partenaire avait été ime jeime fille aurait été
nettement moindre (15 mois maximum - la législation du Kansas prévoit une peine minimale de 55 mois lorsque
les partenaires sont du même sexe). Sans aucune motivation ni opinion dissidente, la Cour suprême US renvoie
cette affaire à la cour d'appel pour qu'elle réexamine le dossier «à la lumière de Lawrence ». Or, le writ of
certiorari invitait la Cour suprême US à examiner laconstitutionnalité de laréglementation de l'étatdu Kansas
avec ...1 EqualProtection Clause et non la Due Process Clause (voir édition électronique du Washington Post
du 28 juin 2003, page A08). Il peut paraître étrange d'affirmer, particulièrement sans motivation, que Lawrence
fournit dès lors une réponse à la problématique en cause, sauf à considérer que la criminalisation du
comportement en cause, même lorsque pratiqué avec un adolescent de 14 ans est, en soi, contraire à la
Constitution. Même l'opinion concordante, isolée, de la juge O'Connor ne semble pas particulièrement décisive
sur ce pomt. Ils'agit en effet de déterminer si le choix, moral et juridique, du législateur du Kansas, de pénaliser
différemment une pratique sexuelle entre mineurs hétérosexuels ou homosexuels peut être justifié. Le fait que la
Coiu: suprême US ne se soit pas prononcée explicitement sur le point de savoir si la sodomie, entre adultes,
constitue un droit personnel fondamental ne permet pas non plus àla cour d'appel de savoir si elle doit appliquer
xm strict scrutiny review ou un rational-basis review. Or, si ce dernier review test est d'application, un législateur
pourrait à tout le moins faire valoir certains arguments tendant àexpliquer la différence de traitement, même sià
l'évidence la sanction encoxmie est totalement farfelue.
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2) Le suicide médicalement assisté
Une forte divergence de points de vue entre juges s'est exprimée également à propos d'une
question sur laquelle tant la Cour suprême du Canada^^^ que laCour européeime^^® ont également eu
l'occasion de Se prononcer, celle du droit au suicide médicalement assisté. Dans deux arrêts,
Glucksberg et Quill, rendus le même jour (26 juin 1997), la Cour suprême US, comme lesdeux autres
Cours suprêmes, conclut à la constitutionnalité des législations encause enjugeant non discriminatoire
l'interdiction du suicide médicalement assisté. Comme l'arrêt Pretty de la Cour européenne, ces deux
arrêts furent rendus à l'unanimité. L'étonnement que pourrait faire naître une telle unanimité s'atténue
toutefois assez vite dès lors que l'on sait que ces arrêts furent rendus sur pas moins de 6 opinions
concordantes !
Le Chief Justice, pour la pluralité (la « majorité de la majorité affirme tout d'abord qu'une
législation interdisant le suicide médicalement assisté ne viole pas undroit fondamental garanti par la
Constitution et ne repose pas sur une classification suspecte ; elle a donc droit à une « forte
présomption de validité ». Hdéclare ensuite qu'il y a lieu de distinguer entre « l'assistance active au
suicide », laquelle estprohibée, et le «refus de traitement », lequel estautorisé. Hconclut dès lors que
la distinction de traitement entre les deux situations n'est pas « arbitraire » et « irrationnelle». La
Il est intéressant de noter que la cour d'appel duKansas a confirmé son jugement antérieur enaffirmant que le
test review à appliquer était bien le moins strict (rational-basis). Elle distingua également le cas en cause de
l'arrêt iflwrence enaffirmant que dans ce dernier la Cour suprême US n'avait traité que de relations sexuelles
entre adultes. Or, selon la cour d'appel, le législateur du Kansas peut légitimement réglementer différèrent la
sodomie hétérosexuelle ou homosexuelle entre im adulte et un enfant, notamment pour «prévenir la
détérioration graduelle de lamoralité sexuelle telle qu'approuvée par une majorité d'habitants du Kansas ». L.H.
Tribe, (p. 1909, texte sous note (56)) critique le recours par la cour d'appel du Kansas au rational-basis review
en arguant que ladifférence de traitement opérée reposait sur lesexe etnon l'orientation sexuelle. Cette critique
ne me paraîtrait toutefois, éventuellement, pertinente que dans l'hypothèse d'unbisexuel sefaisant pratiquer une
fellation par des partenaires mineurs des deux sexes. Dans un tel cas, il semble effectivement qu'il pourrait être
légitimement argué que la législation du Kansas traite différemment les partenaires majeurs selon le sexe du
mineur. En revanche, dans l'hypothèse d'un homosexuel, la distinction opérée me paraît bien reposer sur
l'orientation sexuelle delapersonne rnajeure. K.M. Franke, «The Domesticated Liberty ofLawrence v. Texas »,
104 Columbia Law Review, (2004), pp. 1399 et 1411, voit aucontraire dans la « lecture limitée » de Lawrence
faite par la cour d'appel du Kansas une conséquence de ce qu'elle estime être laprémisse sur laquelle repose
l'opinion dujuge Kennedy dans Lawrence, à savoir la tolérance sociale du comportement encause, pourautant
qu'ilaitUeu dans unlieuprivé etentre deux adultes engagés dans une relation.
Comp. la jurisprudence Hess de laCour suprême du Canada. Comp. également l'arrêt de la Cour européenne des
droits de l'homme dans l'affaire M.C.. Dans celle-ci, la requérante se plaignait de ce que le code pénal bulgare
sanctioimait moins sévèrement le viol commis sur une femme que surune personne du même sexe (!) ; la Cour
européenne n'estima pasutile d'examiner cette partie de la requête.
Dans l'affaire Rodriguez en 1993, dans laquelle elle rendit un jugement de non violation de la Charte par 5
voix contre 4 (voy. infra).
Dans l'affaire Pretty de 2002, dans laquelle elle rendit à l'unanimité unjugement de non violation de l'article
14 CEDH.
Opinion du Chief Justice Rehnquist, à laquelle se joignent les juges O'Connor, Scalia, Kennedy etThomas.
Opinion concordante de lajuge O'Connor, à laquelle se joignent, en partie, les juges Ginsburg etBreyer. Quatre
opinions concordantes séparées desjuges Stevens, Souter, Ginsburg et Breyer.
La plurality opinion est l'opinion à laquelle le plus grand nombre de juges, bien que ne formant pas une
majorité, se joignent.
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logique et la pratique contemporaine conforteraient le point de vue des états défendeurs selon lequel
les deux situations sont différentes, de sorte que, sans violer la Constitution, ces états peuvent les
traiter différemment^®'.
Dans son opinion concordante dans Quill, lajuge O'Connor estime qu'il n'estpas nécessaire de se
demander si le droit au suicide médicalement assisté constitue un droit constitutionnellement garanti,
question à laquelle le juge Stevens répond dans le même arrêt fermement par la négative. Sur cette
même question, la courte opinion concordante du juge Souter est plus nuancée : après avoir
expressément déclaré qu'il ne conclut pas que le droit au suicide médicalement assisté constitue un
droit protégé par la Constitution, il ajoute néanmoins que le refus de reconnaître ce droit doit pouvoir
s'appuyer surunejustification appropriée et proportionnée.
3) L'âge
Une classification fondée sur l'âge n'est également soumise qu'à ce contrôle de tj^e minimal.
Ainsi, en 1976, dans Massachusetts Board ofRetirement v. Murgia, la Cour suprême US jugea
conforme au 14 Amendement une réglementation du Massachusetts imposant une retraite obligatoire
à cinquante ans à tous les officiers de police en uniforme, en considérant qu'une telle distinction de
traitement ne doit respecter qu'un «test de rationalité »etnon un strict scrutiny test. Elle juge d'abord
que n'est pas en cause un droit fondamental, dans la mesure où im emploi public n'est pas perse un
droit fondamental, et que la catégorie des officiers de plus de cinquante ans ne constitue pas une
suspect class, car des classifications fondée sur l'âge ne sont pas considérées comme suspectes.
Soumettant ensuite cette classification au test de rationalité, elle argue que dans la mesure où les
capacités physiques déclinent avec l'âge, une retraite obligatoire à cinquante ans sert à retirer des
forces de police ceux dont ilpeut être présumé que l'aptitude au travail en cause a diminué avec l'âge.
Une telle mesure est donc ratioimellement liée à l'objectif légitime de l'état de protéger le public en
s assurant de l'état d'aptitude physique de ses policiers. Elle ajoute que même s'il pourrait être avancé
que l'état n'a pas choisi les moyens les plus appropriés pour atteindre son objectif, cette
réglementation, qui n'est soumise qu'au test de rationalité, n'est pas contraire à l'EPC simplement
parce qu'elle est imparfaite.
C'est à la même conclusion qu'elle parvint trois ans plus tard dans Vance v. Bradley à propos des
membres du Foreign Service mis d'office à la retraite à l'âge de soixante ans. La motivation de cet
arrêt, rendu pourtant 8-1, reste discutable. Il y est en effet notamment affirmé que cette mesure sert
1objectif du Congrès de retirer du Foreign Service ceux qui sont suffisamment vieux pour inspirer
889 Toutefois, même lui (dans la note (24) dans Glucksberg), mais plus encore les autres juges dans leurs
opinions concordantes, reconnaissent que la solution retenue n'interdit pas de considérer qu'une autre personne,•
dans une situation plus spécifique, puisse obtenir unjour lareconnaissance d'undroit à l'euthanasie.
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moins de confiance que des personnes plus jeunes pour faire face aux rigueurs et charges de missions
à l'étranger. Dans la mesure oîi le Congrès attache laplus haute importance à,la conduite des relations
extérieures, il est rationnel qu'il ait cherché à éviter les risques d'avoir des employés plus âgés du
Foreign Service employés dans de telles activités à l'étranger, même s'il les tolère à propos des
employés du Civil Service également en mission à l'étranger ! Une fois encore, la Cour suprême US
ajoute que même si la classification n'est pas parfaite, une telle imperfection n'est pas de nature à
rendre la mesure contraire à la Due Process Clause du 5® Amendement dès lors qu'elle peut être liée
ratioimellement à l'objectif législatifpoursuivi par le Congrès.
L'arrêt Gregory v. Ashcroft de 1991 est également intéressant dans la mesure où la Cour suprême
US était appelée à examiner non seulement laconstitutionnalité de ladisposition de la Constitution du
Missouri imposant une retraite obligatoire à la plupart des juges de l'état à septante ans, mais
également sa compatibilité avec VAge Discrimination in Employment Act, lequel rend illégale la
retraite obligatoire, à n'importe quel âge (depuis 1986), pour la grande majorité des travailleurs. La
majorité adopte un raisormement contestable pour conclure que les juges ne sont pas couverts pas
l'ADEA, car si telle avait été son intention le Congrès aurait dû le prévoir de manière claire. Or,
l'ambiguïté des dispositions de l'ADEA empêche laCour suprême US d'attribuer au Congrès une telle
volonté claire d'inclure lesjuges dans l'ADEA ! Bien que sejoignant aurésultat final, lesjuges White
et Stevens contestèrent d'ailleurs ce raisonnement dans leur opinion concordante. Ce raisonnement
illustre toutefois bien l'attitude générale de la Cour suprême US de laisser une grande marge de
manœuvre au législateur enmatière de différences de traitement fondées sur l'âge, déjà notée àpropos
de sa jurisprudence sur le 14® Amendement^®"
V - La Coursuprême US, source d'inspiration pourla Cour dejustice ?
Résumer, en tentant de classifier, plus de 135 années dejurisprudence de la Cour suprême US sur
l'interprétation de l'EPC du 14® Amendement constitue une tâche extrêmement délicate, etardue, dans
laquelle le juriste de droit communautaire peut légitimement craindre de se perdre. La complexité de
cette analyse découle certes de l'ampleur de lajurisprudence, laquelle touche à un aspect fondamental
du système juridique américain. Les changements de jurisprudence, phénomène naturel résultant de la
longueur de lapériode étudiée, etconstituant de simples reflets des évolutions sociologiques traversant
la société américaine, ou résultat de l'inclination tantôt plus libérale, tantôt plus conservatrice de la
Son attitude peut par ailleurs faire sourire. Elle juge en effet que le peuple du Missouri a pu valablement
conclure que lamenace de détérioration des capacités physiques ou mentales des juges à l'âge de septante ans est
suffisamment grande, etles alternatives à une retraite obligatoire suffisamment inadéquates, pour pouvoir exiger
indispensable une retraite obligatoire pour tous les juges à cet âge-là ; or, lors de la rentrée judiciaire d'octobre
2002, l'âge moyen des membres dela Cour suprême US était de soixante-huit ans ...
Cette compatibilité constitutionnelle d'une limite d'âge pour la réélection en qualité de juge fut notamment
confirmée parle (f Circuit en 2000 dans Breck e.a. v. State ofMichigan.
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Cour suprême US, peuvent bien entendu expliquer pour partie le vertige dont peut se sentir saisi le
juriste de droit communautaire. Heureusement, celui-ci se sent «réconforté » en constatant que les
constitutionnalistes américains eux-mêmes continuent à s'interroger sur le nombre et le contenu des
différents standards ofreview utilisés par la Cour suprême US^n892
Les raisons de s'interroger nemanquent eneffet pas. Comme l'écrit L.F. Goldstein, les opinions de
la Cour suprême US sur l'interprétation du 14® Amendement gagneraient certainement en clarté si les
juges se pliaient, dans chaque affaire, à l'obligation d'indiquer, avec précision, comment ils
choisissent et évaluent le niveau de review utilisé dans le cas d'espèce, plutôt que de s'appuyer
seulement sur des « invocations talismaniques » d'étiquettes, telles que «classification suspecte »,
«droit fondamental », etc.^®^. En effet, comme le souligne R.R. Kelso, au-delà des trois niveaux de
justification utilisés par la Cour suprême US, et examinés ci-dessus, on pourrait arguer qu'en réalité
elle utilise six ( !) niveaux de review, sans jamais expliquer le contenu précis de chacun d'eux ni
même justifierla raisondu recours à l'un plutôtqu'à l'autre®'".
Au-delà du réconfort tout relatif que ces interrogations des constitutionnalistes américains peuvent
prodiguer à un juriste du Vieux Continent, celui-ci est toutefois amené à se demander dans quelle
mesure la jurisprudence de la Cour de justice, au fur et à mesure de son développement, n'a pas
tendance à connaître les mêmes dérives, la première partie de la présente thèse ayant démontré
1accélération du caractère erratique de cette jurisprudence ? La comparaison approfondie des
évolutions jurisprudentielles des deux Cours suprêmes, mais aussi l'introduction par le traité
d'Amsterdam de nouveaux motifs prohibés de discrimination, paraît en tout cas justifier la nécessité
pour les juristes européens de procéder à la même remise en cause des évolutions récentes de la
jurisprudence de la Cour de justice et de suggérer des solutions destinées à redonner une cohérence
nécessaire à celle-ci. En toute hypothèse, la question d'un contrôle (revï'ew) plus oumoins rigoureux
des choix effectués par le législateur selon le critère de différenciation - une différence de traitement
fondée sur larace ou le sexe justifie-t-elle un examen plus rigoureux des motifs avancés pour justifier
celle-ci ou la proportionnalité des moyens utilisés pour atteindre le but recherché que lorsque la
différence de traitement est fondée sur l'âge, l'orientation sexuelle ou le handicap ? - se posera avec
une acuité accrue dans le futur compte tenu de l'entrée envigueur des directives 2000/43 et 2000/78 et
celle (future) de la Constitution européenne.
892 Un Symposiumintitulé « Equal ProtectionAfiter the Rational Basis Era : Is It Time To Reassess the Current
Standards of Review ? » fut consacré à cette question en 2001, et les travaux publiés dans 4 UPaJConst. L,
(2002) .
894 Between the Tiers :The New[est] Equal Protection and Bush v. Gore », 4. U.Pa.J. Const.L, (2002), p. 372.
«Standards ofReview Under the Equal Protection Clause and Related Constitutional Doctrines Protecting
Individual Rights : The «Base Plus Six» Model and Modem Supreme Court Practice », 4.Uva.J.ConstL
(2002), p. 225. . ^
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§ 2 - La discrimination indirecte et l'intention discriminatoire
Une classification fondée expressément sur la race déclenche le test du strict scrutiny review,
lequel aboutira en principe à la conclusion d'une violation du 14® Amendement. De la même façon,
une classification qui est d'apparence neutre, mais qui a pour objectif évident d'établir une
discrimination sur base de la race est elle aussi soumiseau strict scrutiny review, lequel dans un tel cas
conduira tout aussi vraisemblablement à la même conclusion d'invalidation.
Cette jurisprudence a été établie dès 1886, dans l'affaire Yick Wo v. Hopkins. La ville de San
Francisco avait adopté ime ordonnance de police conférant à un board of supervisors le pouvoir
discrétiormaire d'accorder ou de refuser son accord à l'utilisation de bâtiments en bois comme
blanchisseries, pouvoir devant être exercé en fonction de chaque demande, dans le souci de la
protection du public contre les dangers du feu. En réalité, comme le démontra la Cour suprême US,
cette ordonnance conférait au board un pouvoir discrétionnaire total, non seulement en ce qui
concerne les emplacements, mais également les persoimes, de sorte qu'im demandeur qui aurait été
quaUfié et aurait satisfait à toute condition raisonnable exigée par le bien pubhc aurait néanmoins pu
se voir refuser lapossibilité d'ouvrir une blanchisserie par le board, celui-ci pouvant décider d un tel
refus sans devoir se justifier (p. 366). Elle enconclut que les faits démontiraient que cette ordonnance
visait de manière exclusive une catégorie particulière de persoimes - les Chinois--, de sorte que, quel
qu'ait pu être le but poursuivi, elle devait être assimilée à la négation, en pratique, du principe de
l'EPC : << Though the law itselfbefair on itsface, and impartial in appearance, yet, ifit is applied and
administered by public authority with an evil eye and an unequal hand, so aspractically to make
unjust and illégal discriminations between persons in similar circumstances, material to their rights,
the déniai ofequaljustice is still within the prohibition ofthe constitution »(pp. 373-374) '^^
Cette ligne de jurisprudence paraît assez classique '^® aux yeux du juriste de droit communautaire,
même s'il convient de relever qu'elle fut inaugurée dès avant la fin du XIX® siècle. C'est la même
approche que celle dans laquelle la Cour de justice s'engagea dès ses premiers arrêts sur le concept de
discrimination indirecte dans la libre circulation des travailleurs '^^ . Sa jurisprudence récente,
Cette jurisprudence fiit réaffirmée à de nombreuses reprises par lasuite ; voy. Guinn v. United States etLane
V. Wilson (droit de vote dénié aux personnes de couleur), Washington v. Seattle School Dist. (tentative
d'enç)êcher la déségrégation raciale à l'école en soumettant l'inscription des élèves dans des écoles autres que
cellesde leur quartierà des conditions très strictes).
Le fait qu'elle date de 1886 mérite toutefois d'être souligné, les discriminations à l'encontre des personnes
d'ascendance chinoise étant courantes à l'époque, pas seulement aux Etats-Unis, mais également, par exemple,
au Canada. En 1914, la Cour suprême du Canada avalisa encore une législation du Saskatchewan interdisant
aux personnes d'ascendance chinoise d'employer des femmes blanches ; Quong Wing v. 7%e King.
Sotgiu, attendu 11, : «attendu que les règles d'égalité de traitement, tant du traité que de l article 7 du
règlement 1612/68, prohibent non seulement les discriminations ostensibles, fondées sur la nationalité, mais
encore toutes formes dissimulées de discrimination qui, par application d'autres criteres de distinction,
aboutissent en fait au même résultat ». S. Prêchai, «Equality of treatment, non-discnmination and social
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singulièrement dans le domaine de l'égalitéentre hommes et femmessemble néanmoins traduire un
certain oubli de cette approche classique (et logique).
Déterminer ce qui constitue un «objectifévident » d'utiliser une réglementation neutre aux fins de
permettre une discrimination en principe interdite s'est par ailleurs parfois révélé être source d'une
nouvelle fracture entre juges «libéraux »et juges «conservateurs ». En revanche, lorsqu'il n'est
pas possible de faire ressortir l'objectif évident de discrimination se dissimulant derrière une
classification d'apparence neutre, la Cour suprême US a soumis le constat d'une violation de VEqual
Protection Clause par une telle classification ayant un impact disproportionné sur les membres d'une
race, ou d'un sexe, au rapport d'une intention ou d'un mobilediscriminatoire.
Ce principe fut posé pour lapremière fois en 1976 dans l'arrêt Washington v. Davis, soit seulement
cinq ans après que la Cour suprême US a affirmé dans Griggs v. Duke Power (voy. infra) que pour
établir le constat d'une discrimination indirecte dans le Titre VH du Civil Rights Act, le rapport de la
preuve de 1impact disproportionné de la mesure suffit, sans qu'il soit nécessaire de démontrer
l'intention discriminatoire®'®.
Dans 1affaire Washington v. Davis, deux citoyens américains noirs attaquaient les méthodes de
recrutement de la police de Washington D.C. au motif que le test personnel pratiqué, destiné à
déterminer leniveau d'aptitude verbale, était sans relation avec l'exécution des tâches à effectuer dans
la police et aboutissait à exclure un nombre proportionnellement plus élevé de candidats noirs. La
Court ofAppeal leur avait donné raison en se fondant sur. la jurisprudence Griggs. Dans un arrêt rendu
7-2, la Cour suprême US renverse ce jugement, et toute une série de jugements de juridictions
inférieures, en déclarant que la circonstance que la clause de «procédure régulière » {due process
clause) du 5 Amendement contient un élément de protection égale interdisant au gouvernement de
pratiquer des discriminations odieuses, n'implique pas qu'une législation (ou un autre acte du
gouvernement) est inconstitutionnelle seulement parce qu'elle a un impact racial disproportionné ; il
faut, en outre, qu'elle reflète une intention de discrimination raciale (p. 239). Dans le cas d'espèce, là
policy^. achieyements in three thèmes », CMLRev., 2004, pp. 533 et 535, atoutefois montré que même après cet
arrêt l'utilisation du concept de discrimination indirecte est restée pendant plusieurs années dans la plupart des
Etats membres un concept «nouveau »dont l'application, mais aussi la compréhension, posait de très nombreux
problèmes aux praticiens du droit.
Voy. en particulier l'arrêt Schnorbus et les conclusions des avocats généraux Alber et Tizzano respectivement
dans Griesmar et Kutz-Bauer, quaUfïant «d'indirecte »une discrimination d'apparence neutre, mais reposant sur
des critères strictement et directement reliés au sexe ; qualification permettant ensuite à la Cour de justice
d examiner lesraisons impérieuses avancées au soutien des discriminations en cause.
Sur cette dualité de jurisprudence, voy. P.E. Mahoney, «The End(s) of Disparate Impact: Doctrinal
Reconstruction, Pair Housing and Lending Law, And The Anti-Discrimination Principle », 47 Emory Law
Journal, (1998) ; sur la notion d'intention dans l'analyse dans la jurispradence de la Cour suprême US, voy.
R.A. Sedler, «The Rôle of «Intent » in Discrimination Analysis », in Non-Discrimination Law : Comparative
Pe>r^-ne>nH\j£>s! r\Perspectives, p.95.
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Cour suprême US jugea que l'impact racial disproportionné du test, lequel était d'apparence neutre, ne
suffisait pasà établir qu'il avaitun objectif discriminatoire (p. 246).
La Cour suprême US explique ensuite que letest plus rigoureux du Titre Vil inclut un examen plus
fouillé par le juge des mesures d'apparence raisonnable que ce qui est approprié dans le contexte de la
Constitution, dans lequel, comme c'était le cas en l'espèce, un impact racial spécifique est invoqué,
mais non une intention de discrimination raciale. Une extension de la méthode appliquée dans le Titre
Vn dépendrait d'une décision en ce sens du Congrès. Selon elle, affirmer qu'une réglementation
poursuivant un objectif neutre serait néanmoins invalide en l'absence de justification impérieuse
{compellingjustification), si en pratique elle bénéficie plus (ou affecte plus) àune race qu'à une autre,
serait aller trop loin et soulèverait de sérieuses questions quant à la validité de toute une série de
réglementations en matière fiscale ou d'assistance sociale, par exemple; qui affectent plus les pauvres
etle «noir moyen »{average black) que leblanc plus aisé (more affluent whité) (pp. 247-248).
L'année suivante, la Cour suprême US précisa, dans Arlington Heights v. Metropolitan Housing
Corp., que le «test de Davis » ne requiert pas du plaignant qu'il prouve que la mesure ou l'action
contestée repose exclusivement sur une intention discriminatoire. Hest en effet rare que l'on puisse
affirmer qu'une administration ou un pouvoir législatif adopte une décision motivée seulement par un
seul intérêt, ou même qu'une intention spécifique était «prédoininante » ou «essentielle ». En fait,
c'est précisément parce que le législateur ou l'administration sont soucieuses de trouver un équilibre
entre toute une série de considérations concurrentes, que les cours doivent s'abstenir de remettre en
cause les mérites de leurs décisions qui n'apparaissent pas arbitraires ou irrationnelles. Mais la
discrimination raciale n'est pas simplement une autre «considération concurrente ». Quand il existe
une preuve qu'une intention discriminatoire a été un facteur ayant poussé à l'adoption de la décision,
la déférence des juges n'est plus justifiée (pp. 265-266).
Dans l'arrêt Personnel Administrator of Massachusetts v. Feeney de 1979, la Cour suprême US
semble toutefois avoir renforcé l'exigence de démonstration d'ime intention discriminatoire. Dans
cette affaire, la plaignante, fonctionnaire, avait passé toute une série de concours en vue d'occuper des
postes plus élevés, mais en raison de la réglementation de l'état sur la préférence à accorder aux
vétérans de guerre, elle avait à chaque fois été classée derrière des vétérans masculins ayant obtenu de
moins bons scores qu'elle. La District Court avait conclu à la violation du 14 Amendement, mais la
Cour suprême US lui avait renvoyé une première fois ce dossier en attirant son attention sur 1arrêt
Washington v. Davis qui venait d'être rendu. La District Court avait néanmoins confirmé son
jugement en arguant que la préférence accordée aux vétérans était intrinsèquement non neutre, car elle
favorisait une catégorie de personnes dont les femmes avaient été traditionnellement exclues, et que
les conséquences de cette réglementation sur les chances d'emploi des femmes étaient trop
«inévitables »pour pouvoir être considérées comme nonvoulues.
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La Cour suprême US aimule à nouveau ce jugement sur base de l'analyse suivante : quand une
réglementation d'apparence neutre est contestée au motif qu'elle affecte les femmes d'une manière
disproportionnée, une analyse en deux étapes doit être suivie. La première consiste à examiner si la
classification est effectivement neutre, c'est-à-dire qu'elle n'est pas basée sur le sexe. Si la
classification n'est pas, de manière ostensible ou dissimulée, fondée sur le sexe, la seconde question à
examiner est celle de savoir si l'effet défavorable reflète une discrimination odieuse fondée surle sexe
(pp. 273-274). Et sur ce point, elle considère que la différence de traitement n'est pas «odieuse ». Il
n'estpas contesté que la réglementation sur les vétérans est rédigé en termes neutres, mais enoutre ce
n est pas une réglementation qui ne peut être justifiée de manière plausible, ou même rationnelle, que
comme créant une classification fondée sur le sexe. Un nombre significatif de non vétérans, ne
bénéficiant donc pas de la préférence, sont des hommes et tous les non vétérans, masculins ou
féminins, sont désavantagés. La distinction créée par cette réglementation est donc entre vétérans et
non-vétérans etnonentre hommes et femmes (p. 275).
Ce raisonnement paraît extrêmement superficiel et vider de son contenu la notion même de
discrimination indirecte résultant des effets d'une mesure sur un nombre sensiblement plus important
de femmes que d'hommes®°°. La Cour suprême US le justifie néanmoins par le fait qu'il n'est pas
établi que cette réglementation a été adoptée avec l'intention dediscriminer lesfemmes. Elle reconnaît
toutefois qu il serait malhonnête de prétendre que les conséquences de cette réglementation sur les
femmes n'ont pas été voulues ou qu'elles n'étaient pas prévisibles, mais elle ajoute que «l'intention
discriminatoire » implique plus que l'intention en tant que volition ou en tant que conscience des
conséquences. Elle implique que celui qui adopte la décision achoisi une voie particulière d'action, en
partie au moins, «en raison de », et pas seulement «en dépit de », ses effets préjudiciables sur un
groupe identifiable depersonnes (p. 278)'°^.
Cette approche rigoriste quant à l'utilisation des statistiques par la Cour suprême US peut parfois avoir des
conséquences dramatiques. Un raisonnement identique a en effet également été utilisé pour rejeter le recours
d'un condamné à mort de race noire arguant que, selon les statistiques, le département fédéral de la justice
requiert la peine de mort contre des accusés appartenant à des minorités ethniques deux fois plus souvent que
contre des accusés de race blanche. Selon la Cour suprême US, de telles statistiques générales ne fournissent
aucun élément probant quant au type de peine requis à l'encontre d'accusés de race blanche se trouvant dans
une situation comparable, c'est-à-dire qui seraient accusés de faits similaires. Dès lors que le requérant n'apas
démontré que des personnes se trouvant dans une situation similaire à la sienne seraient traités différemment, il
n'y apas eu violation de la Due Process Clause du 5® Amendement ; United States v. J. Bass, per curiam, non
signée, du 28 juin 2002. Selon une étude de l'admimstration Clinton de 2000, 80% des peines de mort requises
dans le cas de poursuites engagées au niveau fédéral concernaient des accusés appartenant à une minorité
ethnique (Washington Post, édition électronique, 2juillet 2002).
Cet arrêt montre également que lajurisprudence Washington v. Davis s'applique à toutes les classifications
attaquées au titee de l'EPC, et pas seulement à la race. De la même façon, la jurisprudence Feeney sera
également appliquée dans le contexte d'une classification fondée sur l'origine ethnique (latino-américaine) dans •
V&uèXHernandezv. New-York {Tp. 360).
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La Cour suprême US précisera par ailleurs dans d'autres arrêts^°^ que, lors de la recherche de
l'existence d'une intention discriminatoire, le point d'attention essentiel ne doit pas être l'existence
d'une éventuelle animosité à rencontre du plaignant lui-même ; l'intention discriminatoire à
rechercher est plus spécifique, telle celle de désavantager tous les membres d'une catégorie incluant le
plaignant.
_903§3- La constitutionnalité limitée des mesures d'affirmative action®
Lorsque la Cour suprême US rend, en 1978, l'arrêt Bakke, la question de l'action positive ou
discrimination positive était encore largement inconnue en droit communautaire. Certes, l'article 2,
paragraphe 4, de la directive 76/207 prévoyait déjà lapossibilité de telles actions, mais ce n'est qu'en
1995^°'^ , que laCour de justice sera, pour lapremière fois, invitée àpréciser réellement les contours de
cette notion.
I - L ' arrêt Bakke, le fondement théorique
L'affaire Bakke^°^ concernait un citoyen américain blanc ayant posé sacandidature à uneuniversité
californienne. Cettedernière avaitun système de sélection répartissant les candidats en deuxgroupes :
les blancs d'un côté, les personnes issues de minorités de l'autre. Elle avait, à l'avance, décidé de
réserver 16 places sur les 1000 disponibles en T'® année de médecine à des étudiants afro-américains.
Sa candidature ayant été rejetée, le plaignant entama une action judiciaire en invoquant 1existence
d'uneviolation du 14® Amendement. Demanière non surprenante, la Cour suprême USrendit sonarrêt
par 5 voix contre 4, mais la composition de la majorité n'est pas la même sur les deux points du
dispositif de l'arrêt! «Une» majorité®"® rejoint l'opinion écrite par le juge Powell, ordonne
l'admission du requérant à l'université et invaUde le programme spécial d'admission de celle-ci. En
revanche, ce sont les quatre juges de la minorité®"^ sur la première partie de l'arrêt qui sejoignent au
.Justice Powell pour affirmer que l'objectif de vaincre la sous représentation chronique etsubstantielle
Voy., entre autres, Crawford v. Britton.
L'utilisation de cette expression, dans sa connotation juridique modeme, apparaît pour la première fois en
1961 dans unexecutive order (n° 10925) du président Kennedy requérant des contractants du gouvernement de
prendre des affirmative actions pour s'assurer que leurs employés sont traités durant leur emploi sans égard à
leur race, leurs croyances religieuses, leur couleur ou leur origine nationale, voy. R.B. Ginsburg etD.J. Merritt,
«Affirmative Action ; An International Human Rights Dialogue », 21 Cardozo Law Review, (1999-2000), pp.
253 et 262.
Sil'onexcepte leprécédent de la fonction publique de 1987 dans l'affaire Delauche et1arrêt Commission c.
Francede 1988, peu significatif. ^ ^
Sur cet arrêt, voy. A. Schneebag, «Dialectique de l'égalité des groupes et de l'égalité des individus ; l'arrêt
«Bakke »de laCour suprême des Etats-Unis », inL'égalité, vol. VEI, 1982, p. 496 et, de manière générale sur
laproblématique de Vaffirmative action, G. Calvès.
Opinion concordante du ChiefJustice Burger etdes juges Stevens, Stewart etRehnquist.
Opinion concordante des juges White, Brennan, Marshall et Blackmun ; en outre chacun d'entre eux (sauf le
jugeBrennan) écrivitune opinionséparée.
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des minorités dans la profession médicale est suffisamment important pour justifier le droit pour
1université de recourir à la race comme facteur à prendre en considération lors de l'admission à
1université. Sur cet aspect du dispositif, les quatre juges s'étant joints au juge Powell pour former la
majorité sur le premier point se retrouvent pour former une minorité etexprimer le point de vue que
cette seconde question n'avait pas à être examinée dans la mesure où le Titre VI était applicable et
avait été violé par la non-sélection du plaignant.
C'est dans l'opinion séparée du juge Marshall, seul juge afro-américain parmi les membres de la
Cour suprême US de l'époque, que se trouve le mieux exprimé le fondement théorique légitimant le
principe de l affirmative action :«For itmust be remembered that, during most ofthepast 200 years,
the Constitution as interpreted by this Court did not prohiba the most ingénions and pervasiveforms
ofdiscrimination against the Negro. Now, when a state acts to remedy the effects ofthat legacy of
discrimination, I cannot believe that this same Constitution stands as a barrier»^°^ (p. 387). H
rappelle également les conditions d'esclavage dans lesquels les Afro-américains furent maintenus si
longtemps (pp. 388-394) pour conclure sur ce point que la position de l'Afro-américain aujourd'hui
aux Etats-Unis est la conséquence, tragique mais inévitable, de siècles de traitement inégal etqu'il ne
croit pas que le 14' Amendement exige que ce destin soit accepté (p. 396). C'est pourquoi, s'il
applaudit 1arrêt de la Cour suprême US encequ'ilpermet à une université de considérer le critère de
la race lors de la sélection des candidats, il trouve assez ironique que, après plusieurs centaines
d années de discrimination contre les Afro-américains, elle n'accepte pas de juger qu'un remède
utilisant ce même critère de distinction est autorisé. En refusant cela, ajoute-t-il, l'arrêt ignore le fait
que pendant plusieurs centaines d'années, les Afro-américains ont été discriminés, non pas en tant
qu individus, mais plutôt exclusivement en raison de lacouleur de leur peau.
De tels arguments interpellent de manière évidente lorsque l'ons'interroge sur laquestion de savoir
s'il doit être possible de remédier à une discrimination passée en autorisant une discrimination à
rebours à l'encontre du groupe généralement favorisé et au bénéfice du groupe traditionnellement
défavorisé ?
La question n est évidemment pas que juridique, elle est aussi idéologique, voire philosophique. Il
est regrettable que l'on ne trouve nulle part dans les arrêts de la Cour de justice d'arguments
théoriques au soutien de ses prises de position en faveur de l'action positive au bénéfice 'des femmes.
De même, il est surprenant de constater que la directive 2000/78 contient des dispositions prévoyant la
possibilité pour les Etats membres d'adopter des mesures d'action positive au bénéfice des persormes
«Il faut se souvenir que, durant la plus grande partie des 200 dernières années, la Constitution telle qu'elleétait interprétée par cette Cour n'interdisait pas les formes de discriminations les plus ingénieuses et les plus
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âgées, des handicapés ou des homosexuels, alors qu'aucune motivation théorique n'a jainais été
présentée qui pourrait expliquer lanécessité, etsurtout lalégitimité, du principe de telles actions (voir
supra).
C'est dans le domaine des marchés publics et contrats conclus par des autorités publiques que la
question de la constitutionnalité®"^ de l'affirmative action a le plus souvent été posée devant la Cour
suprême US®'°.
subtiles contre leNoir. Maintenant, quand unEtat agit pour remédier aux effets de cethéritage de discrimination,
je nepuis croire que cette même Constitution sedresse comme un obstacle ».
La jurisprudence de la Cour suprême US sur lavalidité des affirmative action au regard du Titre VU n'a pas
nécessairement imeinfluence déterminante sur l'analyse qui doitêtremenée dans le contexte de la Constitution :
« Title VII, by contrast, was enactedpursuant to the commerce power to regulate purelyprivate décision making
and was net intended to încorporate and particularize the commands of the Fifth and Fourteenth
Amendments »: texte sous lanote (6) de l'opinion de laCour rédigée par lejuge Brennan dans l'arrêt 7o/i«son v.
Transportation Agency. Dans le même arrêt, la Cour suprême US précisera que «the statutory prohibition with
which the employer must contend was not intended to extend asfar as that ofthe Constitution »(p. 628).
L'arrêt Wygant v. Jackson Board ofEducation de 1986, rendu enmatière de licenciement d'enseignants, doit
également être noté. Etait en cause une convention collective entre le défendeur et im syndicat d'enseignants,
selon laquelle en cas de licenciement d'enseignants, le maintien d'emploi serait assuré au personnel ayant le plus
d'ancienneté, mais avec la précision qu'en aucun cas il ne pourrait y avoir un pourcentage plus élevé
d'enseignants licenciés appartenant à une minorité ethnique que lepourcentage de ces enseignants employés au
moment du licenciement. La District Courtet là Court of Appeal avaient validé cette convention collective au
motif que la légitimité d'une préférence raciale ne devait pas s'appuyer sur la preuve d'une discrimination
passée, mais qu'une telle préférence devait être autorisée dès lors qu'elle apparaissait comme une tentative de
remédier à ime « discrimination sociétale » en fournissant des modèles pourles élèves appartenant auxminorités
ethniques. Dans un nouvel arrêt «5-4 », la Cour suprême US renverse ces jugements au motif que, dans le
contexte de l'affirmative action, des classifications fondées surla race doivent être justifiées par des «objectifs
impérieux de l'état » (compelling state purposes) et que les moyens choisis par l'état doivent être strictement
adaptés pour atteindre ces objectifs (narrowly tailored). La majorité ajoute, en outre, que non seulernent
l'existence d'une discrimination sociétale est insuffisante en elle-même pour justifier une affirmative action,
mais qu'en plus une preuve convaincante de la discnmmation passée doit être rapportée avant que 1utilisation
d'une classification fondée sur la race puisse être utilisée pour y remédier. Ecrivant pour la minorité, le juge
Marshall constate notanmient l'impossibilité pour les membres de la Cour suprême US de trouver un accord
quant au proper standard ofreview àapphquer en cas d'affirmative action (p. 301). En dépit d'un tel désaccord,
estime-t-il, ce qui importe, dans chaque cas, est de considérer réellement le contexte de la disposition encause
(p. 303). Cette opinion illustre donc que l'opposition entre les Justices allait bien au-delà du cas d espèce, mais
touchait au raisonnement mêrhe à tenirdansl'examende constitutionnalité des mesures d'affirmative action.
L'année suivante, dans l'arrêt United States v. Paradise, les juges de la minorité dans Wygant (Marshall,
Brennan, Blackmun et Stevens), auxquels se joignit cette fois le juge Powell, validèrent un consent decree
imposant un quota en matière de promotion i
même en appliquant le strict scrutiny test imposé par lamajorité dans Wygant, l'exigence de promotion «d'un
Noir pour un Blanc »était conforme au 14° Amendement, considérant qu'il existait un «intérêt impérieux de
l'état »{compelling state interest) àmettre fin àladiscrimination continue etsystématique àl'encontre des Afiro-
américains dans la police montée de l'état depuis des décennies. Ils ajoutèrent que le moyen mis en oeuvre (le
«one-for-one promotion ») pour atteindre cet objectif était narrowly tailored. Tout en étant d accord sur
l'approche adoptée par la majorité (... puisqu'elle était fondée sur l'approche définie par elle dans Wygant), la
minorité (Chief Justice Rehnquist et juges White, O'Connor et ScaHa (ce dernier remplaçant le Chief Justice
Burger présent dans Wygant)) estima que lé moyen mis en oeuvre pour mettre fin àladiscnmmation passée, non
contestée, n'était pas suffisamment narrowly tailored. La minorité expliqua que la façon dont lamajorité avait
appliqué le test du narrowly tailored était beaucoup plus souple que ne l'exigeait le strict scrutiny review (p.
196-197).
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n - DeFullilove àAdarand, l'évolution restrictive dans l'emploi
Dans l'arrêt Fullilove v. Klutznick de 1980 était en cause la constitutionnalité du Public Works Act
imposant aux états bénéficiant d'une subvention fédérale de ne contracter, en matière de travaux
publics, qu'avec des entreprises s'engageant à réserver 10% du montant du contrat à des firmes
appartenant à des membres de «groupes minoritaires », définis comme citoyens des Etats-Unis étant
afro-américains, hispanophones, orientaux, indiens, esquimaux etaleuts. Par 6 voix contre 3, la Cour
suprême US confirme laconstitutionnalité de cet Act. La majorité se divise toutefois largement quant
aux motifs justifiant cette conclusion. Les opinions écrites par le Chief Justice Burger et les juges
White et Powell semblent empreints d'une grande déférence quant aux pouvoirs du Congrès®". Us
rappellent que celui-ci a agi dans le cadre de ses pouvoirs constitutionnels etque le pouvoir judiciaire
doit lui reconnaître une certain marge d'appréciation dans les critères qu'il utilise, tel l'usage limité de
critères raciaux et ethniques, aux fins de remédier à des discriminations passées. L'opinion de «l'aile
gauche » de la Cour suprême US (juges Marshall, Brennan et Blackmun) est beaucoup plus
tranchée, étayée et s'appuie sur l'opinion séparée déjà émise par le juge Marshall dans Bakke. Ces
trois juges considèrent que l'analyse appropriée qu'il convient de mener à propos de classifications
raciales bénéficiant à des minorités ethniques en vue deremédier aux effets actuels de discriminations
passées consiste à se demander si cette classification sert des objectifs gouvernementaux importants et
est substantiellement reliée à l'accomplissement de ces objectifs. En l'espèce, ils estiment que cette
réserve de 10% fondée sur une classification raciale est manifestement valide, car le Congrès disposait
dune base solide pour conclure que les entreprises possédées par des membres de minorités, bien que
capables, quahfiées, prêtes et désireuses de travailler, avaient reçu un nombre disproportionnellement
peu élevé de contrats publics en raison des effets continus de ladiscrimination passée (p. 520).
L arrêt Richmond v. J.A. Croson, de 1989, portait sur une question largement similaire, si ce n'est
que laréserve au profit des membres de certaines minorités était portée à 30% du montant du contrat.
Tant la District Court que la Court of Appeal, s'appuyant sur Fullilove, avaient validé la mesure
contestée adoptée par la ville de Richmond. Mais la Cour suprême US avait une première fois renvoyé
cette affaire aux juridictions inférieures en attirant l'attention sur le fait que dans Wygant (voir texte
sous note (xx)) elle avait établi que pour qu'une affirmative action puisse satisfaire au test de
-constitutionnalité, elle devait répondre à un compelling state interest et les moyens utilisés pour
atteindre cet objectifdevaient être narrowly tailored. Sur cette base, laCourt ofAppeal avait considéré
que la mesure en cause ne satisfaisait à aucune des deux conditions. Par un vote 6-3'^ ^, la Cour
911 Pour unmême point devue, voy. G. Calvès, p. 143.
"'G.Calvès, p. 143."«-'"ATwoj y. x-r^
Majorité : ChiefJustice Rehnquist et juges O'Connor, White, Stevens, Kennedy et Scalia ; minorité : juges
Brennan, Marshall et Blackmun. Mais une fois encore il yeut plusieurs opinions concordantes dans la majorité.
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suprême US renverse Fullilove en appliquant le test de Wygant : la ville n'a démontré ni un
compelling state interest ni l'existence d'une discrimination passée à l'encontre des minorités ; de
même, les moyensutilisés ne sontpas narrowly tailored.
C'est pourquoi l'arrêt rendu un an plus tard dans Métro Broadcasting v. FCC peut sembler
manquer de cohérence avec Croson. Dans cette affaire était en cause la constitutionnalité d une
mesure d'un organe fédéral, la Fédéral Communications Commission, disposant d'un monopole en
matière d'attribution des fréquences hertzieimes, et favorisant l'octroi de licences d'émission à des
entreprises appartenant à des membres de minorités, sous certaines conditions. Dans un arrêt rendu
une fois encore 5•4"^ la Cour suprême US vahde cette politique de la FCC ennotant qu'elle avait été
avalisée, et même initiée, par le Congrès et que, eu égard au précédent de l'arrêt Fullilove, il y avait
lieu pour lepouvoir judiciaire de montrer une déférence appropriée quant au point de vue du Congres.
C'est la raison, explique la majorité, justifiant que même si les mesures adoptées ne sont pas
«réparatrices» d'une discrimination passée, elles sont constitutionnellement autorisées, dans la
mesure où elles servent un objectif gouvernemental important qui tombe dans la compétence du
Congrès et qu'elles sont substantiellement liées à l'accomplissement de cet objectif, de sorte que le
test plus strict de Croson n'est pas apphcable. La minorité contesta l'argument selon lequel une
politique dérivant d'une action du Congrès peut justifier une approche moins stricte que celle étabUe
Hans Croson, en arguant qu'une telle approche ne trouve aucun soutien dans la Constitution (pp. 602-
603).
La distinction établie par la majorité dans FCC entre pouvoir du Congrès et pouvoir des états
d'utihserdes classifications fondées sur la race s'avéra néanmoins éphémère. En 1995, dans le célèbre
arrêt Adarand Constructors v. Pena, la Cour suprême US, dans un autre arrêt 5-4''^ jugea
inconstitutionnel'^ ® un ensemble de réglementations fédérales en vertu desquelles les entreprises
contractant avec le ministère fédéral des transports se voyaient attnbuer une prime importante si elles
dont celle du juge Scalia, lequel écrivit que si les états sont libres de remédier aux discriminations du passé, ils
ne peuvent pour ce faire utiliser des classifications fondées sur la race en accordant une préférence aux petites ou
nouvelles entreprises ou auxvictimes actuelles d'une discrimination.
Majorité : les trois juges «de gauche »Brennan, Marshall etBlackmun, auquel se joignirent les juges White
etStevens, cedernier formulant une opinion concordante ; minorité : ChiefJustice Rehnquist etjuges O Connor,
Scalia et Kennedy.
Majorité : ChiefJustice Rehnquist etjuges O'Connor, Kennedy, Thomas etScalia ; minorité ; Juges Stevens,
Ginsburg, Souter et Breyer.
La Cour suprême US renvoya dès lors l'affaire aux cours inférieures avec la tâche de rechercher si les
mesures litigieuses pouvaient être justifiées par un compelling state interest et si les moyens utilisés étaient
«strictement adaptés ». Sur les suites de l'affaire, voy. Adarand v. Secretary ofTransportation, percuriam du
27 novembre 2001. Dans cepercuriam, laCour suprême US rejette lademande de nouvel examen formulée par
le requérant, au motif que dans son arrêt Adarand de 1995 elle a clairement étabh qu'il revient, en premier heu,
aux cours inférieures d'examiner l'application du strict scrutiny standard etqu'en principe elle ne juge pas des
questions non préalablement jugées par des cours uiférieures, quelle que soit «l'importance nationale
fondamentale » des questions enjeu.
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sous-traitaient une partie de leur contrat à des entreprises appartenant à des membres des minorités
ethniques. En l'espèce, la firme Adarand, bien qu'ayant remis l'offre laplus compétitive, n'avait pas
obtenu un marché (de constniction de rails de sécurité d'une autoroute) attribué à une autre entreprise,
dont lecapital était détenu majoritairement par des Américains d'origine hispanique.
Cetarrêt marque sans aucun doute un tournant dans lajurisprudence relative à la constitutionnalité
des mesures d'affirmative action dans le domaine de l'emploi. Hétablit fermement la doctrine de la
Cour suprême US sur cette question ... au moins jusqu'à modification radicale de sa composition®".
La majorité ne fiit pourtant atteinte que par le biais d'un artifice assez étonnant ; l'opinion de la
majorité, écrite par lajuge O'Connor, est celle de la Cour «sauf dans la mesure où elle pourrait être
contradictoire avec le point de vue » du juge Scalia » ! Dans son opinion concordante, ce demier écrit
en effet qu'il sejoint à l'opinion de lamajorité, saufdans lamesure oùelle pourrait être endésaccord
avec saposition, selon laquelle legouvernement nepeut jamais avoir un«intérêt impérieux »à établir
une discrimination fondée sur larace en vue de compenser une discrimination passée. Hsemble assez
difficile de réconcilier ce point de vue extrême avec celui du reste de la majorité, laquelle renverse
certes explicitement FCC - en estimant que le strict scrutiny test est le standard approprié de review
pour l'analyse constitutionnelle de toutes les classifications fondées sur la race, qu'elles émanent dU'
Congrès ou d un état -, mais confirme également la jurisprudence Croson, selon laquelle dès lors
qu elle satisfait au strict scrutiny test et que les moyens utilisés pour atteindre le compelling
governmental interest sont narrowly tailored (strictement adaptés), une classification fondé sur la race
ou 1origine ethnique est constitutionnellement valide. Ce faisant, la majorité renverse également
explicitement sa jvirisprudence Fullilove dans laquelle elle avait admis un scrutiny test moins
rigoureux.
Elle semble néanmoins radicaliser elle-même quelque peu sa position lorsqu'elle ajoute (p. 25) que
tant lè 5 que le 14® Amendements protègent des persormes etnon des groupes, et qu'il s'ensuit dès
lors que toute action gouvernementale basée sur la race, c'est-à-dire une classification considérée
depuis longtemps comme non pertinente dans laplupart des cas et dès lors interdite, doit être soumise
à une analyse judiciaire détaillée destinée à assurer que le droit personnel à l'égale protection des lois
n'a pas été violé. Cette idée, précise-t-elle encore, a depuis longtemps été un élément central de la
manière dont la Cour suprême US comprend la notion de protection égale, et prétendre que les
classifications fondée sur la race émanant du Congrès ou celles considérées comme salutaires ou
917 Acet égard, les opinions dissidentes formulées dans cet arrêt manquent du soufflé et de l'esprit visionnaires
des opinions écrites dans les autres affaires parles juges Marshall etBrennan.
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bienveillantes^^^ émanant des états sont soumises à d'autres standards ne correspond pas à cette
idée'".
Ce durcissement certain de la Cour suprême US quant à la constitutionnalité de mesures
d'affirmative action adoptées tantpar le Congrès quepar les états se double en outre d'un relâchement
concomitant des conditions dans lesquelles des individus peuvent faire valoir queleur àroitpersonnel
à l'égale protection des lois est affecté par de telles mesures. En 1993, dans l'arrêt Assoc. gen.
Contractors v. city of Jacksonville, la Cour suprême US déclara recevable le recours en
constitutionnalité introduit par une association d'entreprises de construction. Elle affirma qu'un
plaignant ne doit pas démontrer l'existence d'un préjudice concret. Dans le cas d'espèce, ce
«préjudice concret » (injury infact) consiste dans lerefus de traitement égal résultant de l'imposition
d'un obstacle, telle l'incapacité à concourir sur un pied d'égalité dans l'appel d'offres, et non dans
l'incapacité ultime d'obtenir le contrat. Pour établir son standing (droit d'action)'^ ", l'association
plaignante doit seulement démontrer que ses membres sont aptes et disposés à soumettre une offre
que seule une politique discriminatoire les empêche de faire sur une base égale (p. 666)'^ '.
La Cour suprême US utilise lemot «benign ». Ce terme n'est pas facile à traduire enfrançais etd'ailleurs les
membres de la Cour suprême US ont exprimé des points de vue différents sur ce concept ; voy. à cet égard le
texte sous lanote (12) de l'opinion du juge Brennan dans FCC. La périphrase utilisée par lajuge O'Connor dans
Mississipi University for Women v. Hogan (p. 728) paraît laplus illustrative : une classification fondée sur la
race (le sexe) est «benign » si, favorisant les membres d'une race ou d'un sexe, elle assiste intentionnellement et
directement les personnes appartenant à la race ou au sexe traditionnellement affecté(e) de manière
disproportioimée.
Sur la jurispmdence Adarand et ses suites, voy. également les minutes d'une conférence tenue en 1995 et
consacrée à la jurispmdence récente de la Cour suprême US ; «Race, Law And Justice ; The Rehnquist Court
AndTheAmerican Dilemna », publiées dans 45American University LawReview (1996).
Selon l'article m de la Constitution, le locus standi devant le pouvoir judiciaire fédéral suppose l'existence
d'un «litige » (cdse) ou d'une « controverse » (controversy), c'est-à-dire comportant comme «minimum
irréductible » : (a) undommage concret ; (b) un lien causal entre cedommage et le comportement contesté ; (c)
la probabilité que ce dommage peut être réparé par im décision judiciaire favorable. La Cour suprême US a
complété ces exigences constitutionnelles imnimales de conçétence juridictionnelle fédérale par diverses
restrictions {several judicially self-imposed restrictions), voy. Allen v. Wright (468US 737). Sur ce concept et
son interprétation par la Coiu: suprême US, voy. O. de Schutter, Fonction de juger et droits fondamentaux —
Transformation du contrôlejuridictionnel dans les ordresjuridiques américain eteuropéens, p. 689. ^
Cetarrêt fut rendu à une confortable majorité (7-2). Il y a lieu toutefois de noter que dans un arrêt ultérieur
totalement étranger à l'EPC du 14' Amendement (Clinton v. City of New-York), les juges Scalia, O'Connor et
Breyer, dans une opinion commime partiellement concordante etpartiellement dissidente, précisent néanmoins
que, contrairement à l'opinion exprimée par lamajorité dans ce dernier arrêt, l'arrêt Jacks'onville n'apas dit que
l'atteinte à la position de contracter de l'association constituait un dommage concret, mais plutôt que dans un
litige relatif à l'EPC, lerefus d'égalité de traitement en constitue un. Ils ajoutent qu'ils ne connaissent pas de cas,
endehors du 14° Amendement, dans lequel la simple affectation de la position de contracter, paropposition à la
pertedémontrée d'un marché, a conféré un tel standing.
En droit communautaire, la Cour dejustice estime qu'une personne qui n'a pas soumis une offre dans le cadre
d'un marché public ne peut être privée du droit d'accéder aux procédures de recours prévues par ladirective en
cause, lorsque cette absence de soumission s'explique par laprésence de spécifications discnminatoires dans les
documents relatifs à ce marché. Toutefois, ce droit de recours doit être exercé directement à l'encontre de ces
spécifications. Le plaignant, estime la Cour de justice, peut en revanche valablement être privé d'un droit de
recours contre la notification de la décision d'attribution dumarché, voy. Grossmann AirService.
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m - Les arrêts Gratz et Grutter, la légitimité limitée dans l'éducation
Ce durcissement de la Cour suprême US dans le domaine de l'emploi contraste avec l'approche
beaucoup plus nuancée adoptée en 2003 dans les affaires Gratz v. Bollinger, et surtout Grutter v.
Bollinger^^^, concernant les programmes d'affirmative action en matière d'accès aux écoles et aux
universités. Dans Grutter, laCour suprême US détaille les conditions dans lesquelles de telles mesures
peuvent résister à un examen de constitutionnalité. Hconvient toutefois de bien garder à l'esprit que
cette attitude plus souple ne concerne «que » l'accès aux écoles et aux universités et ne peut être
étendu aux mesures visant l'accès à l'emploi. D'ailleurs, dans aucun de ces deux arrêts la majorité
n'indique qu'elle entend renverser l'arrêt Adarand. Etait «simplement » en cause l'interprétation
qu il convenait de faire, vingt-cinq ans plus tard, de l'arrêt Bakke, ou plus exactement de l'opinion du
juge Powell, puisque c'est son opinion qui permit la constitution de deux majorités différemment
composées pour statuer sur les deux questions enjeu dans cette affaire'^ \ En outre, dans une partie de
son opinion, à laquelle aucun autre juge ne s'était joint, il avait exprimé le point de vue que la
réalisation d une composition raciale variée d'étudiants était le seul objectif qui pourrait survivre au
test de proportionnalité stricte du 14® Amendement. Les mesures d'affirmative action adoptées par les
universités depuis lors s'étaient fondées sur cette partie de son opinion. Toutefois, après Adarand, la
sume de telles mesures d'affirmative action était devenue problématique et leur légitimité au regard
du 14' Amendement et/ou du Titre VI souventmise à maf
Dans Grutter, était en cause leprogramme d'affirmative action dela faculté de droit de l'université
du Michigan. Sa politique visait à atteindre une diversité parmi le corps estudiantin (student body
diversity). La faculté avait pour politique explicite de réaliser la mixité parmi ses étudiants avec un
background et des expériences différentes, et qui se respecteraient et apprendraient les uns des autres.
En se concentrant sur les aptitudes académiques des candidats'^ ^ couplées à ime évaluation flexible de
Sur ces deux arrêts, voy. L. Bollinger, G. Torres, J. Greenberg, D. Bell et R. George, «On Grutter and Gratz :
Examinmg «Diversity »in Education », 103 Columbia Law Review, (2003), p. 1588 ; L. Guinier, «Admissions
Rituals As Political Acts : Guardians At The Gates Of Our Démocratie Ideals », 117 Harvard Law Review,
(2003), p. 113 etL.S. Greene, «The Constitution and Racial Equality After Gratz and Grutter », 43 Washburn
LawReview, (2004), p. 253.
L'arrêt Bakke invalida b mesure d'action positive concernée, d'une part, mais affirma que la race constitue
un élément pouvant être pris en considération pour décider de l'admission dans ime université, d'autre part ; voir
ci-dessus.
Voir Hopwood v. Texas, 5'Circuit ofCourt ofAppeals (1992 - sur cet arrêt, voy. J. Moeser, «Hopwood v.
Texas : The Beginning of the End for Racial Preference Programs in Higher Education », 48 Law Mercer
Review, (1997)) etJohnson v. Board ofRegents ofthe University ofGeorgia, IT Circuit ofCourt ofAppeals(2001 - sur cet arrêt, voy. 115 Harvard Law Review (2002), Recent Cases, p. 1239) ; contra voy. Hunter ex rel
Brandt v. Regents ofthe University ofCalifomia, P® Circuit ofCourt ofAppeals (1999) et Brewer v. West
Irondequoit Central School District, 2^ Circuit ofCourt ofAppeals (2000); sur ces deux derniers arrêts, voy. A.
Bhagwat, «Affumative Action and Compelling Interests : Equal Jurisprudence at the Crossroads », 4 U Pa J.
CoMjt Z,., (2002), p. 260. '
La faculté de droit de l'université du Michigan est l'une des plus renommées. Chaque année plus de 3500
étudiants y font acte de candidattire etseuls environ 350 ysont admis.
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leurs talents, expérience et potentiel, cette politique imposait au personnel de la faculté d'évaluer
chaque candidat en prenant en considération toutes les informations disponibles (déclarations du
candidat, lettres de recommandation, essai décrivant lamanière dont le candidat contribuera à lavie de
la faculté et à la diversité voulue, sespoints et grade à l'école dont il est issu ainsi que ses résultats au
test d'admission de la faculté). En plus de ces critères, le personnel en charge des admissions devait
prendre en compte certaines «variables souples », telles que la qualité de l'essai ou de 1école
d'origine. La politique de la faculté aboutissait à ce que même les scores les plus élevés ne
garantissaient pas l'admission, comme un score peu élevé ne disqualifiait pas automatiquement un
candidat. Cette politique ne limitait pas les types de contributions à la diversité susceptibles de
représenter un «poids substantiel» lors de la procédure d'admission, mais la faculté reconnaissait
expressément son engagement en faveur d'un type particuher de diversité, celui de la diversité raciale
et ethnique, avec une référence spéciale pour l'admission des étudiants appartenant aux groupes
historiquement discriminés, tels les Afro-américains, les Américains d'origine hispanique etles Native
Americans (les populations autochtones). L'objectif était d'admettre une masse critique d'étudiants
appartenant àces minorités «afin d'assurer leur capacité à faire des contributions uniques au caractère
de la faculté de 'droit ».
M®"® Grutter est ime Américaine de raceblanche ayant posé sa candidature à la faculté de droit. Sa
candidature fut refusée. Elle attaqua ce refus en arguant que la faculté utilisait la race comme un
«facteur prédominant »lors de l'admission. La question examinée par laCour suprême US était donc
de savoir si la diversité constitue un intérêt impérieux pouvant justifier une utilisation strictement
délimitée de la race dans la sélection des candidats à l'admission dans les universités pubUques.
Rendu par 5 voix contre 4®^®, l'arrêt conclut à la validité du programme d'affirmative action.
L'arrêt délimite toutefois très précisément les contours des affirmative actions pouvant résister à un
test de constitutionnalité, mais iraiove'^ ^ également sur l'intérêt gouvernemental pouvant justifier une
discrimination fondée sur la race dans le domaine de l'accès à l'éducation.
L'arrêt commence par étendre expUcitement au domaine de l'éducation le principe affirmé dans
Adarand, selon lequel toutes les classifications fondées sur la race, y compris celles utiHsées dans un
programme d'affirmative action, doivent être soumises au test de constitutionnalité le plus strict (strict
scrutinyf^\^Toutefois, l'arrêt confirme également la jurisprudence Croson, selon laquelle dès lors
qu'elle satisfait au strict scrutiny test et que les moyens utilisés pour atteindre le compelling interest
Le ralliement des juges Scalia et Thomas àune partie de l'avis de la majorité n'est que théorique, puisque il
sefait sous lacondition que cetavis soit cohérent avec leur propre opinion dissidente.
Ou entout cas conforte de manière plus claire lavision personnelle du juge Powell dans l'arrêt Bakke.
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sont narrowly tailored (strictement adaptés), une classification fondé sur la race ou l'origine ethnique
est constitutionnellement valide.
Dans le cas d'espèce, la majorité estime que l'université a démontré l'existence d'un tel compelling
interest, à savoir atteindre une diversité dans le corps estudiantin'^ ', justifiant le recours aucritère de la
race comme critère d'admission. Dans le domaine de l'éducation, la majorité considère donc qu'un
programme d'affirmative action peut satisfaire au strict scrutiny test, même s'il ne vise pas à remédier,
en tant que tel, à une discrimination passée, ni même à des « attitudes sociétales dont ont souffert
les membres appartenant à une minorité ethnique. La majorité assortit ce «nouveau » compelling
interest d'un garde-fou : l'enrôlement d'une masse critique d'étudiants appartenant à une minorité
ethnique simplement afin d'assurer que soit atteint un pourcentage spécifique de membres d'une
minorité particulière serait «manifestement anticonstitutionnel». Mais, note la majorité, le
programme de la faculté de droit ne fonctionne pas de cette manière. Celui-ci définit son concept de
«masse critique parréférence aux bénéfices éducatioimels substantiels et louables que ladiversité
permet de produire, en ce compris la compréhension interraciale et la lutte contre les stéréotypes
raciaux. La réalité de tels effets est confirmée, selon la majorité, par les nombreux mémoires déposés
par les amici (anciens hauts fonctionnaires oumilitaires,...).
Sagissant du respect du test strict de proportionnalité {narrowly tailored), la majorité affirme que,
pour qu'il soit respecté, le critère de larace ne peut être qu'un «plus » dans le dossier individuel des
candidats. Le programme doit être suffisamment flexible pour apprécier tous les éléments pertinents
de la diversité, à la lumière des qualifications particulières de chaque candidat, et tous les prendre en
considération, même s'il n'est pas nécessaire d'accorder le même poids à chacun d'eux. La Cour
confirme donc explicitement que des quotas ou une procédure différente selon la race ne
A1inverse, la Cour de justice semble considérer (voir arrêt Badeck en particulier) que les discriminations
instaurées par des mesures d'action positive ne doivent respecter qu'un test très souple de proportionnalité ; voy.
supra.
929
. '^9" ^ avance toutefois que là où Powell conceptualisa la diversité comme valeurintrinsèque du processus éducatif, lamajorité dans Grutter conçoit par contre l'éducation comme instrumentale
pour la réalisation de biens sociaux extrinsèques, tels que le professionnalisme, la citoyenneté Ou le leadership.
B.W. Leach, «Race as Mission Critical ; The Occupational Need Rationale inMilitary Affirmative Action and
Beyond », 113 Yale Law Journal, (2004), pp. 1093 et 1094, se prononce dans le même sens. Il ajoute que
1acceptation de l'instrumentalisation de la diversité pour la réalisation des besoins professionnels comme
compelling interest est intéressante dans la mesure oîi aucune cour n'a jamais accepté que la race puisse être
considérée comme exigence professionnelle essentielle {« bona fide occupational qualification »-BFOQ) ) dans
le contexte du Titre Vn, alors que certains Circuits ont en revanche accepté que la race puisse être une telle
BFOQ dans le contexte du 14® Amendement.
931 dénoncée cependant par le juge Scalia dans Jonhson ;voy. infra.Cest essentiellement sur celui-ci que se focalisent les critiques du ChiefJustice Rehnquist et des juges Scalia
et Tho^s dans leurs opinions dissidentes. Dans son langage imagé, mais outrancier, habituel, le juge Scalia
parle d'une justification «mystique »provoquant même les «esprits les plus crédules ».
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respecteraient pas ce test strict et seraient dès lors inconstitutionnels'^ ^. En l'espèce, le programme de
la faculté de droit satisfait à ce test strict: il ne créepas, dejure ou defacto, un système d'admission
ou de refus automatique basé sur une seule variable souple, l'origine ethnique. Au contraire, il assure
que les autres variables souples sont également prises en considération en plus de la race ou l'origine
ethnique. F.nfin, ajoute la majorité, un tel programme doit être limité dans le temps et déclare qu'elle
attend que dans vingt-cinq ans (!) un tel programme ne soitplusnécessaire.
Seule une lecture croisée des opinions formulées dans l'arrêt Gratz, dans lequel la Cour suprême
US invalide leprogramme à.'affirmative action du collège de littérature, science et arts de l'université
du Michigan, permet de comprendre réellement la portée de l'arrêt Gratter. Rendu également par 5
voix contre 4®^^, cet arrêtillustre les limites que, même dans le domaine de l'éducation, un programme
d'affirmative action doit respecter.
Ce programme avait unobjectif assez similaire à celui encause dans Grutter. Toutefois les moyens
pour réaliser lecompelling interest de la diversité dans le corps estudiantin étaient différents. Iln était
pas contesté que les membres des minorités ethniques possédant les qualifications suffisantes étaient
virtuellement tous admis au Collège, notamment grâce à la circonstance que tout membre d'une
minorité ethnique se voyait attribuer de ce seul fait 20 points sur les 100 nécessaires pour garantir
l'admission. Lamajorité juge dès lors ceprogramme anticonstitutionnel, dans la mesure oii le moyen
utilisé pour réaliser lecompelling interesf^^ n'est pas narrowly tailored, c'est-à-dire ne satisfait pas au
contrôle strict de proportionnalité. En effet, affirme lamajorité, lecritère de larace devient en pratique
virtuellement décisif pour tout représentant d'une minorité ethnique possédant les qualifications
minimales ^equises®^^ La majorité conclut également que puisque leprogramme d'affirmative action
viole le 14® Amendement, il viole aussi le Titre
Une fois encore, l'arrêt Badeck semble indiquer que la Cour de justice pourrait au contraire valider de tels
quotas. Il est probable que la Cour de justice sera amenée à préciser sa pensée lorsqu'elle aura à juger de la
validité de quotas en faveur des personnes handicapées en matière d'accès àl'emploi, pratique autorisée dans de
nombreux Etats membres. .
Comme souvent c'est le vote de la juge O'Connor, membre de la majorité dans Grutter, qui permit a la
minorité conservatrice dans cet arrêt de former ime majorité dans Gratz. Bien que se joignant à l'opinion
concurrente de lajuge O'Connor etayant formulé une opinion concourant au jugement, lejuge Breyer se joignit
également à l'opinion dissidente de la juge Ginsburg. Cela signifie qu'il condamne le raisonnement juridique
général de la majorité sur le recours au critère de la race, mais admet que dans le cas d'espèce le programme
d'affumative action du collège était inconstitutionnel.
Mais cet arrêt confirme donc, sous la plume du ChiefJustice Rehnquist, qui écrit pour la majonté, que la
diversité constitue bienuncompelling state interest dans le domaine del'éducation.
Confrontée à une situation factuelle assez similaire (même si celle-ci concernait l'emploi) à celle soumise à la
Cour de justice dans l'affaire Abrahamsson, la Cour suprême US adopte donc une attitude plus tranchée, et donc
plusclaire, que cellede la Courdejustice ; voy.supra.
Déjà dans Bakke, le juge Powell avait considéré que le Titre VI ne proscrit que les discriminations raciales
interdites par la Constitution. Mais cette confumation dans Gratz semble signifier qu'une classification
d'apparence neutre, mais ayant un impact disproportionné sur les membres de minorités ethmques ne sera
314
L'arrêt Gratz est également intéressant encequ'il confirme l'application, aussi dans le domaine de
l'éducation, de la jurisprudence Assoc. gen. Contractors v. city ofJacksonville (voy. ci-dessus). Un
des plaignants n'avait obtenu que des résultats moyens lors de son examen d'admission et avait été
placé dans une liste d'attente. H n'est pas contesté qu'un membre d'une minorité ethnique ayant
obtenu les mêmes points aurait été admis au collège. L'intéressé avait entamé ses études dans une
autre université du Michigan. Se posait dès lors la question de son intérêt à agir. La majorité affume,
sur base de la jurisprudence Jacksonville, qu'il dispose néanmoins d'un tel intérêt à agir. En effet,
affirme-t-elle, pour établir son standing (droit d'action), il suffit qu'il établisse qu'il était apte et
disposé à rentrer au collège, si ce dernier cessait d'utiliser la race comme critère d'admission. La
majorité aboutit à cerésultat bienqu'en pratique il ait achevé sesétudes dans l'autreuniversité'".
Dans son opinion dissidente, le juge Souter, auquel se joint la juge Ginsburg, conteste l'analyse
faite quant au fond par la majorité. H constate que si, effectivement, un membre d'une minorité
ethnique se voit attribuer automatiquement 20 points, d'autres candidats peuvent recevoir jusqu'à 20
points en raison de leurs aptitudes athlétiques ( !) ou leurs désavantages socio-économiques, 10 points
pour leur qualité de résidents au Michigan,.... Dès lors, estime-t-il, l'octroi de 20 points pour
1appartenance à une minorité ethnique nepeut être considéré comme uncritère «décisif
L examen de cette jurisprudence montre que l'évolution de celle-ci ne s'est pas faite sans
soubresauts dans le raisonnement juridique utilisé, mais ceux-ci sont plus la résultante des divergences
idéologiques marquees entre Justices de la Cour suprême US qu'ils netraduisent une modification de
l'analyse juridique proprement dite. Si l'on confronte cette évolution avec celle ayant marqué la
jurisprudence de la Cour de justice dans ce domaine, il semble que l'on peut conclure que cette
dernière aune attitude plus bienveillante àl'égard des mesures de discrimination positive adoptées par
contraire au Titre VI que siest rapportée lapreuve d'une intention ou d'un mobile discriminatoire, comme c'est
lé cas dans le contexte du 14® Amendement (arrêt Washington v. Davis, voy. supra). A l'inverse, il semble
résulter de l'^ arrêt Jonhson que l'analyse àmener au titre du Titre VH n'est pas identique àcelle conduite dans le
cadre du 14' Amendement... ainsi que le soutenait déjà le juge Powell en 1986 dans l'affaire Paradise (voy
Cette attitude peut être contrastée avec celle adoptée en 2004 dans l'affaire Bunting, VMI v. Mellen que par
Opinion du jup Stevens, la Cour suprême US refusa d'examiner. Dans celle-ci était en cause la
constitutionnalité de l'obligation pour les cadets d'assister, même sans yparticiper, à la prière prononcée durant
1heure du repas dans le collège défendeur. Dans son Opinion, le juge Stevens estima que le cas n'appelle pas un
examen.de la part de la Cour suprême US dans la mesure où les deux plaignants ont fini leurs études au collège
Scalia etleChiefJustice Rehnquist exprimèrent leur désaccord avec cette position.
Suite à l'arrêt de laCour suprême US, le Collège amenda son programme d'affirmative action. Dorénavant un
nombre de points déterminé ne sera plus accordé en fonction de l'appartenance àune minorité ethnique ; voy!
l'édition électronique du Washington Post du 29 août 2003, p. A02, «U-Michigan Reveals New Policy'». En
pratique toutefois, le pourcentage de membres de minorités ethniques admis pour l'année 2004-2005 est resté
globalement le même (10% au lieu de 11% l'année précédente), mais les coûts d'évaluation des tests
d'admission ont connu en revanche une augmentation de 40% par rapport à l'année précédente, voy. l'édition
électronique du New York Times du 13 avril 2004, «After Ruling, Three Universities Maintain Diversity in
Admissions ».
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les Etats membres que celle de la Cour suprême US à l'égard des affirmative action du gouvernement
fédéral ou des états. Enrevanche, on nepeut que constater que cette attitude plus souple ne s'appuie
guère sur un raisonnementjuridique rigoureux.
Section 2 - Civil Rights Act, ADEA et ADA, les méandres de l'interdictiondes
discriminations
Dans les armées cinquante, les tensions raciales étaient de plus en plus perceptibles aux Etats-Unis,
en particulier en raison de la volonté des autorités fédérales de mettre un terme àla ségrégation raciale
dans les écoles et de faire appliquer le droit de vote des minorités ethniques' . Le Congrès reconnut
également à la fin des années cinquante la nécessité d'éliminer pour les minorités ethniques les
barrières à l'emploi. Après plusieurs tentatives injBructueuses, un projet fut déposé au Congrès et
désigné comme «omnibus civil rights législation », contenant dix titres'"". Le Titre Vil fut appelé
«Equal Employment Opportunity ». Dans le Home Judiciary Committee qui examina le projet,
l'opposition à celui-ci dénonça le fait que ni les représentants du patronat ni ceux des employés
n'avaient été consultés pour la rédaction des dispositions du Titre VII. Il fut notamment constaté que,
nulle part, le terme «discrimination » n'était défini. Il semble toutefois que ce projet, qui pourtant
marquait une évolution fondamentale dans le système législatif américain en ce qui concerne la lutte
contre les discriminations, continua son chemin législatif sans qu'aucune attention particulière ne lui
soit réservée. Hest néanmoins intéressant de constater qu'initialement le projet ne contenait pas le
grief d'interdiction des discriminations fondées sur le sexe. Un député républicain déposa un
amendement visant à interdire également ce motif de discrimination, espérant que celui-ci
provoquerait un tollé chez une majorité de ses confrères et aboutirait finalement à couler tout le
projet''". Sa manœuvre se retourna toutefois contre lui et le «sexe » fut ajouté aux autres griefs
prohibés de discrimination.
Le Titre Vn se compose de plusieurs sections. L'analyse qui suit se limitera essentiellement à la
section 703 (a) :
It shall be an unlawful employment practice for an employer - (1) to fail or refuse to hire or to
discharge any individual, or otherwise to discriminate against any individual with respect to his
compensation, terms, conditions, or privilèges ofemployment, because ofsuch individual's race.
Sur le contexte historique dans lequel est intervenue l'adoption du Titre VU, voy. E.M. Zion, «Overcoming
Adversity : Distinguishing Retaliation from Général Prohibitions Under Fédéral Employment Discrimination
Law», 7(5/n^/j'ana LawyoMrnaZ, (2001), pp. 190et 195..
Les Titres I etVIII concement l'exercice dudroit de vote, les Titres II et IH, le libre accès aux heux publics,
lesTitres IV et VI, la déségrégation des écolespubliques.
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color, religion, sex, or national origin; or (2) to limit, segregate, or classijy his employees or
applicants for employment in any way which would deprive or tend to deprive any individual of
employment opportunities orotherwise adversely ajfect his status as an employee, because ofsuch
individual's race, color, religion, sex, or national origin^942
Le Titre VII prohibe exclusivement les discriminations fondées sur la race, la couleur, la
religion'''^ , le sexe et l'origine nationale. La race et la couleur pouvant, globalement, être regroupées
sous un même grief, onpeutconstater que le Titre VII n'interdit que quatre motifs de discrimination.
Il n'inclut pas, par .exemple, l'âge, le handicap ou l'orientation sexuelle. S'agissant de l'âge, le
Congrès adopta en 1967 l'Age Discrimination in Employment Act (ci-après ADEA), lequel contient
une prohibition limitée de la discrimination fondée sur l'âge®'^ . S'agissant du handicap, le Congrès
adopta en 1991 VAmericans with Disabilities Act {ci-après ADA), mais l'application concrète de celui-
Lafaçade juridique derrière laquelle secachait cetargument étant que la discrimination fondée sur le sexe est
suffisamment différente des autres motifs de discrimination pour justifier un traitement législatif différent.
42 U.S.C. 2000e-3 (section 703(a) du Titre VU : «il est interdit à un employeur (1) de ne pas recruter, de
refuser de recruter, de licencier un individu, ou de discriminer à son encontre de quelque autre manière
relativement àsa rémunération, ses conditions de travail ou les prérogatives attachées à son emploi, en raison de
la race, de la couleur, de la religion, du sexe ou de l'origine nationale de cet individu ; ou (2) de limiter,
ségréguer ou classifier ses employés ou candidats à un emploi d'ùne manière qui restreindrait ou tendrait à
restreindre les perspectives de carrière d'un individu ou affecterait de quelque autre façon son statut de salarié,
enraison de la race, de la couleur, de la religion, du sexe oude l'origine nationale de cet individu » (traduction
de G. Calvès, p. 22).
Mais un employeur est exempté de l'interdiction de discrimination fondée sur la religion s'il est une
«religions corporation, association, educational mstitution, or society ». Sur la portée de cette exemption, voy.
L.B. Mutterperl, «Employment at (God's) Will : The Constitutionality of Antidiscrimination Exemptions in
Charitable Choice Législation», 37 CR-CL, (2002), p. 389 et L.L. Coon, «Employment Discrimination by
Religions Institutions ;Limiting the Sanctuary of the Constitutional Ministerial Exception to Religion-Based
Employment Décisions », 54 Vanderbïlt Law Review, (2001), p. 482. La directive 2000/78, qui interdit
notamment 1interdiction des discnmmations fondées sur la religion, contient une disposition similaire (art. 4,
para^aphe 2) qui prévoit que dans le cas des activités professionnelles des églises et autres organisations dont
1éthique est fondée sur la religion ou les convictions, une différence de traitement fondée siu' ces motifs n'est
pas discnminatoire lorsque, par lanature de ces activités ou par le contexte dans lequel elles sont exercées, la
religion ou les convictions constituent une exigence professionnelle essentielle, légitime et justifiée eu égard à
l'organisation. La rédaction de cette disposition est toutefois pour lemoins ambiguë.
L'ADEA interdit les discriminations à l'encontre des travailleurs âgés de plus de 40 ans et rend illégale la
retraite obligatoire, à n'importe quel âge (depuis 1986), pour la grande majorité des travailleurs. Sur ce texte,
voy. notamment O'Connor v. Consolidated Coin Caterers. Il convient de noter que laCour suprême US ajugé
que des travailleurs âgés de plus de quarante ans, et rentrant donc dans le chanp d'application personnel de
1ADEA, ne peuvent toutefois se plaindre d'une discrunination fondée sur l'âge lorsque leur employeur adopte
ime mesure favorisant les seuls travailleurs âgés de plus de cinquante ans. Selon laCour suprême US, le texte de
1./^EA, sa structure, son objectif, son histoire et sa relation vis-à-vis des autres législations fédérales montrent
qu il napas pour but dempêcher un employeur de favoriser im employé plus âgé par rapport àun employé plusjeune, rnême si celui-ci est couvert par l'ADEA aussi —voy. Général Dynamics v. Cline concernant une
convention collective conclue entre l'entreprise et un syndicat et supprimant l'obligation pour la première de
fournir des prestations de santé àses futurs retraités, sauf pour ses employés déjà âgés de plus de cinquante ans.
De manière générale, voy. L. Franck, «The Cost to Older Workers : How the ADEA Has Been Inteipreted To
Allow Employers To Pire Oldér Employees Based on Cost Concems », 76 Southem Califomia Law Review(2003), p. 1409. Pour une comparaison de la protection offerte par l'ADEA et la directive 2000/78, voy. T.
Osbome, «Will the European Union Directive on Equal Treatment Pulfill Its Purpose ofCombatting Age
Discrimination inEmployment? », 38 The International Lawyer, (2004), p. 867
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ci reste fort controversée (voy. infrd). En revanche, l'orientation sexuelle ne constitue toujours pas un
motif de discrimination prohibé par la législation fédérale. En outre, dans son arrêt Boy Scouts of
America v. Dale de 2000, la Cour suprême US jugea que l'exclusion de M. Dale, alors assistant
scoutmaster d'une troupe du New Jersey, enraison de son homosexualité avouée était permise au titre
du 1" Amendement sur le droit d'association En revanche, en 1996, dansRomer v. Evans, la Cour
suprême US jugea que « l'Amendement 2 » à la constitution de l'état du Colorado, interdisant toute
action législative ou judiciaire visant à protéger le statut des personnes fondé sur leur orientation
sexuelle était contraire à l'EPC du 14e Amendement, et en 2003 reconnu, dans Lawrence v. Texas, le
droit pour des adultes de s'engager dans un comportement privé en exerçant leur liberté au titre de la
DPC du 14® Amendement (voy. ci-dessus).
S'agissant du «sexe», il fallut une modification du Titre Vn en 1978 par le Pregnancy
Discrimination Act pour que la discrimination en fonction de la grossesse soit prohibée. Avant cette
date, la Cour suprême US avait jugé qu'une différence fondée sur untel critère n'était contraire ni à
l'EPC du 14® Amendement '^'® ni au Titre Vn'""'. Le harcèlement sexuel, dû à l'établissement d'un
« environnement hostile », fut reconnu comme constituant ime discrimination fondée sur le sexe en
1986 dans Meritor Savings Bank v. Vinson. En 1998, dans Oncale, la Cour suprême US jugea par
ailleurs qu'un harcèlement sexuel, même à l'encontre d'une personne du même sexe que leharceleur,
constitue néanmoins également une discrimination fondée sur le sexe'''^ (voy. ci-dessous).
Il s'agit d'un des nombreux arrêts rendus 5 contre 4. Sur cet arrêt, voy. notamment R.J. Upton, «Bob
Jonesing Baden Powell ; Fighting the Boy Scouts ofAmerica's Discriminatory Practices by Revoking Its State-
Level Tax Exempt Status », 50 American University Law Review, (2001), p. 793 et A. Koppelman, «Signs of
the Times :Dale v. Boy Scouts ofAmerica and The Changing Meaning ofAntidiscrimination »,23 Cardozo Law
Review (2002), p.1819, qui démontre le caractère proprement absurde de certains arguments utihsés par la
majorité au soutien de l'arrêt. Mais c'est aussi notamment cet arrêt qui permit àla Court ofappeals du 3^ Circuit
de juger en 2004 que le gouvernement fédéral ne peut arrêter d'octroyer des subventions aux universités
américaines qui interdisent l'accès de leur campus aux représentants de l'année qui souhaitent y venir pour
recruter de jeunes gens etjeunes filles, en raison des pratiques discriminatoires à l'encontre des homosexuels et
des lesbiennes envigueur dans l'armée ;Forumfor academic and institutional rights v. Secretary ofDefense.
Geduldig v. Aiello. Le raisonnement tenu dans cet arrêt par les 6 juges de la majorité était le suivant : le
système californien d'assurance, protégeant les travailleurs contre les conséquences d'une incapacité temporaire
de travail résultant d'un accident ou d'une maladie, qui exclut les cas résultant d une maternité, n est pas
contraire à l'EPC, car la classification opérée ne discrimine pas selon les groupes de personnes éhgibles au
bénéfice de ce système d'assurance tel qu'il est organisé (p. 494). Selon la majorité, xm état peut choisir de
procéder par étapes et choisir de ne faire porter initialement son action que sur les problèmes qui lui paraissent
les plus aigus (p. 495). A l'inverse, les trois juges de la mmorité considérèrent qu'en choisissant de ne pas
assurer les conséquences résultant d'une mcapacité temporaire affectant seulement les femmes, la Cahfomie
avait appliqué un traitement différent aux hommes et aux femmes fondé sur des caractéristiques physiques
inextricablement liées aux personnes d'un seul sexe, de sorte que cette différence de traitement constituait
inévitablement une discrimination fondée sur le sexe (p. 501).
Général Electric v. Gilbert. L'arrêt est basé sur des considérations très similaires à celles fondant,l'arrêt
Geduldig.948 dernier arrêt, voy. notamment M. Coombs, «Title VII and Homosexual Harassment After Oncale :
Was it a Victory ? », Duke Journalof Gender Law&Policy, 1999, p. 113.
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A côté du Titre Vil, on pourrait également citer, dans la mesure où ils le complètent etparticipent
d'une même jurisprudence, le Titre VI, lequel interdit aux bénéficiaires de fonds fédéraux de
discriminer sur la base de la race, de la couleur ou de l'origine nationale®"*' et le Titre IX qui interdit,
sous réserve d'une série d'exceptions, les discriminations fondées sur le sexe dans les progranmies
d éducation subsidiés par des fonds fédéraux et étend leprincipe de l'interdiction des discriminations
fondées sur lesexe en matière d'emploi aux établissements d'enseignement®^®.
Le Titre VII exclut spécifiquement de la définition du terme «employeurs » ceux occupant moins
de quinze salariés® \ De même, il exclut de son champ d'application les «bona fide private
membership clubs». En 1972, le Congrès étendit le Titre Vn pour couvrir certaines catégories
d'employés fédéraux ainsi que les employés d'agences fédérales. En 1991, le Titre Vn fut de nouveau
amendé par le Compensatory Damages Amendment. Ce dernier, fhiit d'un compromis entre un
Congrès démocrate et une administration républicaine, visait, notamment, à permettre aux victimes
949 << No person in the United States shall, on the ground of race, color, or national origin, be excluded from
participation in, be denied the benefits of, or be subjected to discrimination under any program or activity
receiving Fédéral fmancial assistance »42 U.S.C. §2000(d) - section 601 du Titre VI. Lasection 602 autorise les
agences fédérales à donner effet à la section 601 en adoptant des réglementations spécifiques. En 2001, la Cour
suprême US, dans l'arrêt Alexander v. Sandoval, a considérablement restreint la portée de l'interdiction de
discrimination prononcée par le Titre VI. Dans cette affaire, la plaignante, dont la langue matemelle était
l'espagnol, souhaitait passer l'examen pour l'obtention d'un permis de conduire en Alabama. Or, le département
des transports de cet état avait, en arguant d'un motif de sécurité routière, adopté ime réglementation selon
laquelle cet examen serait fait exclusivement en anglais. La plaignante estimait que cette «Enghsh-only policy »
discriminait les personnes d'une autre langue matemelle et donc en fonction de l'origine nationale. Dans un
nouvel arrêt «5-4 », la Cour suprême US estime que la plaignante ne dispose pas d'un droit d'action. Elle
rappelle que la section 601 ne prohibe que les discriminations intentionnelles et qu'à l'égard de celle-ci tout
individu dispose dun droit d'action individuel. Elle établit que la section 602 autorise le législateur fédéral à
interdire des activités qui ont un effet disproportionné {disparate impact) sur certains groupes raciaux alors
même que ces activités ne seraient pas interdites par la section 601. Néanmoins, juge-t-elle, la victime d'ime
discnmination non intentionnelle résultant d'ime politique ayant un disparate impact sur les membres d'une
autre origine nationale ne dispose pas d'im droit d'action individuel pour contester cette poUtique ; pour un
commentaire détaillé de cet arrêt et de ses conséquences, voy. J.A. Laufer, «Alexander v. Sandoval And Its
Implications For Disparate Impact Régimes », 102 Columbia Law Review, (2002), p. 1613 et B.J Gorod, «The
Sorcerer's Apprentice :Sandoval, Chevron, and Agency Power To Defîne Private Rights ofAction», 113 The
Yale Journal, (2004), p. 939. En 2005, dans Jackson v.Birmingham Bd ofEd, portant sur une question très
similaire, ^is concernant le Titre IX, la Cour suprême US jugea en revanche que lorsque le bénéficiaire de
fonds fédéraux licencie un employé parce qu'il a introduit une plainte pour discrimination sexuelle, ce
comportement constitue une discrimination intentionnelle fondée sur le sexeouvrant un droit d'action individuel
à la victime. C'est une fois encore la juge O'Connor qui, se joignant àla minorité de l'arrêt Sandoval, permet ce
changementde jurisprudence.
«No person in the United States shall, on the basis ofsex, be excluded fi:om participation in, be denied the
benefits of, or be subjected to discnmination under any éducation program or activity receiving Fédéral financial
assistance ». Sur la genèse du Titre IX, voy. S. Jean, «Peer Sexual Harassment since Oncale and Davis :Taking
the «Sex » out of«Sexual Harassment », 2000 The Law Review ofMichigan University —Détroit Colleee of
Law, p. 485.
Section 701 (b). Une même lunitation existe dans l'ADEA et l'ADA. Sur la détermination de la notion de
«salarie »dans cette dernière législation, voy. Clackamas Enterology Associâtes v. Wells, àpropos de médecins
directeurs et actionnaires d'une clinique. Voy. également sur cette notion, s'agissant d'avocats, qui sontpartners
dans une firme d'avocats et sur la jurispmdence conflictuelle des différents Circuits, K.N. Johnson, «Resolving
the Title VH Partner-Employee Debate », 101 Michigan Law Review, (2003), p. 1067. Une telle limitation
n'existe en revanche pas dans le droit communautaire.
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d'une discrimination intentionnelle^^^ de percevoir des dommages et intérêts compensatoires, et à
répondre à certains arrêts récents de la Cour suprême US ressentis comme autant de reculs dans
l'interprétation du Titre VTI de 1964. Par exemple l'arrêtPatterson v. McLean Crédit Union de 1989
dans lequel la Cour suprême US jugea que le « racial harassment relating to the conditions of
employment is not actionable under 1981, which provides that "[a]Il persons . . . shall have the same
right. . . to make and enforce contracts ... as is enjoyed by white citizens, " because that provision
does not apply to conduct which occurs after theformation ofa contract andwhich does not intetfere
with the right to enforce established contract obligations
Le Congrès adopta le Titre Vn afin d'assurer l'égalité des chances en matière d'emploi, en
éliminant les pratiques qui discriminent sur base de larace, de la couleur, de la religion®^"*, du sexe ou
de l'origine nationale. Si les différences fondées sur l'âge et le handicap sont couvertes, dans une
certaine mesure, par l'ADEA et l'ADA respectivement, en revanche, aucune législation fédérale®^^
n'interdit les discriminations fondées sur l'orientation sexuelle dans le domaine de l'emploi.
Comme c'est le cas également en droit communautaire, l'interprétation qu'il convient de doimer
des motifs de discrimination visés parlesdifférentes législations fédérales peuts'avérer délicate (§1).
Mais la tâche la plus ardue à laquelle sera confrontée la victime d'une discrimination sera de passer
avec succès tous les obstacles liés à l'établissement de l'existence d'une telle discrimination (§ 2). En
revanche, lesmesures volontaires d'affirmative action dans le domaine del'emploi sont généralement
validées par la Cour suprême US (§ 3).
§ 1 - L'interprétation difficiledes motifs prohibés
I - Le harcèlement sexuel, une discrimination fondée sur le sexe
Cela ne s'étendait donc pas aux victimes d'une discrimination indirecte («sytemic disparate impact ») ; sur
cette notion voy infra.
Pour une présentation plus complète des arrêts de la Cour suprême US ayant incité le Congrès à amender le
Titre Vil, voy. D. Staudmeister, «Graspiag the Intangible ; AGuide toAssessing NonPecuniary Damages inthe
EEOC AdministrativeProcess », 46 American University Law Review(1996).
Alors que s'agisssant du contrôle de constitutionnalité, les distinctions fondées sur la religion ne sont en
principe pas examinées dans le 14^ Amendement, mais dans les clauses de YEstablishment etdu Free Exercise
•du Premier Amendement. Le Congrès a défini la notion de «religion » dans leTitre VTI comme visant tous les
aspects de l'observance religieuse et des pratiques religieuses, ainsi que les croyances, 42 U.S.C. 2000e(j) -
section 701.
Mais en2005, une telle interdiction de discrimination existait dans les législations de l'Illinois, de Califomia,
du Connecticut, de Hawaii, du Massachusetts, du Minnesota, du Nevada, du New Jersey, de New York, du New
Hampshne, du Nouveau Mexique, de Rhode Island, du Vermont, du Wisconsin etdans le District de Columbia.
Dans la mesure oùil n'existe pas de jurisprudence de la Cour suprême US sur les transsexuels, laquestion de
savoir si laprohibition par le Titre Vn des discriminations fondées sur lesexe couvre également, à l'instar de la
directive 76/207 en droit communautaire (voy. arrêt P.), les discriminations à l'encontre des transsexuels ne sera
pas examinée. Il est toutefois intéressant de noter que jusqu'à la fin des aimées quatre-vingts, les cours et
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1) L'arrêt Mm'tor SavingsBank, l'interdiction du harcèlement - environnement hostile
Le Titre Vil ne proscrit pas expressément le harcèlement sexuel. C'est, semble-t-if", en 1976, qu'une
District Court affirma pour la première fois qu'un «quidpro quo sexual harassment constitue un
cas de discrimination fondée sur le sexe. En 1986, dans Meritor Savings Bank v. Vinson, la Cour
suprême US étendit ce concept au « harcèlement sexuel - environnement hostile De manière
tribunaux américains ont considéré qu'un transsexuel ne pouvait invoquer une violation du Titre VII, car le
terme « sexe » ne couvrirait que le « sexe anatomique/biologique » et non l'identité sexuelle - référence à la
distinction en anglais entre «sex » et «gender » - et en adoptant le Titre VII, le Congrès n'aurait entendu
interdire que les seules discriminations fondées sur le sexe et non sur le «gender/genre ». Toutefois, en 1989, la
Cour suprême US, dans l'affaire Price Waterhouse v. Hopkins, considéra (p. 240) que par l'interdiction des
discriminations fondées sur le «sexe », ilyalieu de corcprendre que le «gender/genre »ne peut être utilisé dans
des décisions en matière d'enqjloi (cas d'une femme s'étant vu refuser de devenir partner dans l'entreprise
défenderesse parce qu'elle n'aurait pas une attitude suffisamment féminine et aurait dû «marcher, parler et
s'habiller de manière plus féminine, se maquiller et porter des bijoux »(p. 235).). S'appuyant sur ce passage de
l'arrêt de la Cour suprême US - pourtant àpremière vue assez étranger àla problématique spécifique àlaquelle
sont co^ontés les transsexuels - il semblerait que les cours et tribunaux inférieurs se soient montrés plus
enclins à accepter que le Titre VII interdit également les discriminations à l'encontre des transsexuels. Pour une
application récente de ce raisonnement, voy. l'arrêt Smith v. City ofSalem .àa (f Circuit de 2004. Sur cette
question, voy. notamment J. L. Madeira, «Law As a Reflection of Her/His Story : Current Institutional
Perceptions Of, And Possibilities For, Protecting Transsexuals' Interests In Légal Déterminations of Sex»,
S.UpaJ.ConstL, (2002), p. 128, et spécialement pp. 153-156; voy. également S. Gulati, «The Use ofGender-
Loaded Identities in Sex-Stereotyping Jurisprudence », 78 New York University Law Review, (2003), p. 2177. Il
nen demeure pas moins que cette attitude plus «ouverte »demande à être confirmée par la Cour suprême US
elle-même. Dans sa composition conservatrice actuelle, il n'est guère certain qu'elle accepterait d'interpréter
Price Waterhouse v. Hopkins de la manière dont certaines cours inférieures ont lu ce dernier. En revanche,
1analyse faite de Hopkins par J.A. Hardage, «Nichols v. Azteca Restaurant Entreprises, Inc, And the Legacy of
Price Waterhouse v. Hopkins : Does Title VII Prohibit «Effemincay » Discrimination ? », 53 Alabama Law
Review, (2002), p. 193, selon lequel, parcet arrêt, laCour suprême US a étendu l'interdiction des discriminations
fondées sur le sexe àcelles fondées sur le défaut de conformité d'un employé aux «stéréotypes sexuels »paraît
devoir être^approuvée. Il yatoutefois lieu de noter les Imntes d'une teUe interdiction de discrimination. Ainsi, en
2003, le 2 Circuit a conclu dans Zalewska v. County ofSullivan que le code vestimentaire imposée par la
compagme de transport défenderesse consistant à imposer à tous ses employés de porter un pantalon créait certes
une différence de traitement fondée sur le sexe - les employés féminins se voyant interdire de porter ime jupe -
mais n'appelait pas un review test renforcé. Dès lors, en l'absence d'intention discriminatoire et la classification
opérée étant formulée demanière gender-neutral {!) , elle était seulement soumise aurational basis review. De
la même façon, le 9^ Circuit jugea en 2004, dans Jespersen v. Harrah's, que l'arrêt Price Waterhouse
n^interdisaitpas àun employeur d'imposer àses employées (serveuses) de se maquiller, de se vernir les ongles et
d'avoir une coiffiire élégante dans la mesure où des obligations équivalentes (interdiction de se maquiller et
obligation d'avoir des ongles coupés soigneusement et des cheveux courts) pesaient sur leurs collègues
^sculins effectuant les mêmes tâches.
Voy. L. Roseberry, The Limits ofEmployment Discrimination Law in the United States and European
Community, DJOF Publishing, 1999, p. 317. Sur la jurisprudence initiale des District courts, voy. M.J. Katz,
«Reconsidering Attraction in Sexual Harassment », 79 Indiana Law Journal, (2004), pp. 101 et 114. R. Mizrahii
««Hostility to the Presence of Women»: Why Women Undermine Each Other in the Workplace and
Conséquences for Title Vn », 113 The Yale Law Journal, (2004), pp. 1579 et 1581, situe en 1981 le premier cas
dans lequel un «harcèlement - environnement hostile» fut reconnu comme constituant une discrimination
fondée sur le sexe par im Circuit.
958 ri • • fSituation requérant comme condition que la femme accorde une faveur sexuelle en échange d'im avantage
dans un emploi (promotion, ...). Sur la jurisprudence initiale des juridictions inférieures, voy. M. Nieves,
«Joseph Oncale v. Sundowner Offshore Services, Inc. : Redefming Workplace Sexual Harassment to Include
Same-Sex Sexual Harassment and the Effect on Employers », 34 New England Law Review, (2000), pp. 941 et
943 à 948.
959 o •^Situation dans laquelle le harcèlement sexuel se caractérise par un comportement à connotation sexuelle qui
nest pas désiré par la femme qui en est l'objet, et qui n'est pas lié àun avantage dans l'emploi. La Cour suprême
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remarquable, cet arrêt fut rendu à l'unanimité des 9 juges^®°. Et en 1998, elle étendit encore, dans
l'affaire Oncale, l'interdiction du Titre Vn au harcèlement sexuel vis-à-vis d'une personne du même
sexe.
Cette extension de l'interdiction de discrimination fondée sur le sexe au « harcèlement sexuel -
environnement hostile invite à s'interroger sur le concept même de « discrimination » : oii se
trouve la discrimination, fondée sur le sexe, dans le cas du harcèlement sexuel et quels sont les
groupes à comparer aux fins duconstat de l'existence d'une différence de traitement ?
Leraisonnement suivi parla Cour suprême US dans l'affaire Meritor Savings Bank est intéressant.
M®"® Vinson avait été engagée par le directeur d'une, succursale d'une banque et travaillé sous ses
ordres pendant quatre années, durant lesquelles elle obtint régulièrement des promotions. Elle notifia
alors à son employeur qu'elle prenait un congé maladie de durée indéfinie. Deux mois plus tard, la
banque la licencia. M®"® Vinson engagea alors une procédure pour violation du Titre Vn au motif que,
durant ces quatre années, elle avait été soumise à un harcèlement sexuel de la part du directeur de la
succursale®®^ Selon elle, son directeur lui avait fait à de nombreuses reprises des propositions d'avoir
avec lui des relations sexuelles, propositions auxquelles elle avait fini par céder par crainte de perdre
son emploi. Cette version était bien sûr contestée parle directeur dela succursale.
LaCour suprême US considère (p. 69) d'abord que le fait que l'intéressée ait «volontairement » -
ausens oùelle n'y fut pas forcée - accédé à ces propositions à connotation sexuelle ne constitue pas
un moyen de défense pertinent. L'aspect essentiel d'une plainte pour harcèlement sexuel est que les
avances sexuelles sont «non désirées ». Ce qui importe pour le juge saisi d'une telle plainte, c estde
déterminer si laplaignante a fait savoir, par son comportement, que ces avances n'étaient pas désirées,
etnon de déterminer si saparticipation effective à la relation sexuelle fut volontaire. LaCour suprême
US reconnaît qu'il s'agit évidemment d'une question soulevant de déUcats problèmes de preuve. La
Cour suprême US netrancha pas la question elle-même etrenvoya à laDistrict Court.
US parle de harcèlement sexuel conduisant à un préjudice non économique. L'arrêt Meritor Savings Bank fiit
réaffirmé dans Harris v. Forklift Systems en 1993. Dans ce dernier arrêt, comme dam National Railroad
Passenger Corporation v. Morgan, àpropos d'un cas de harcèlement racial, la Cour suprême US aaffirmé que
pour déterminer si une plainte pour discrimination due à un «environnement hostile » est fondée, il convient
d'examiner tous les faits pertinents, etnotamment lafréquence du traitement discriminatoire allégué, sa gravité,
s'il pose une menace à l'intégrité physique ou est humiliant, ou s'il ne constitue qu'une simple expression
offensante, ets'ilpeut raisonnablement être considéré comme nuisant àl'exécution du travail de lavictime.
Les juges Marshall, Brennan, Blackmun et Stevens, dans une opinion concordante commune, prennent en
outre position sur les conditions dans lesquelles un employeur peut voir sa responsabilité être engagée en vertu
duTitreVU, question laissée sansréponse par les cinqautres juges.
S'agissant du «harcèlement sexuel - avantage économique », la Cour supreme US a considéré que : «It is
without question that sexual harassment offemale employees in which they are asked or required to submit to
sexual demands as a condition to obtain employment or to maintain employment or to obtain promotions falls
322
Ce raisonnement, pour intéressant qu'il soit, ne paraît pas suffisant pour établir l'existence d'une
discrimination fondée sur le sexe. Aussi, la Cour suprême US ajoute-t-elle, s'appuyant sur les
Guidelines émanant de VEqual Employment Opportunity Commission et sur plusieurs arrêts rendus par
des juridictions inférieures, que le harcèlement sexuel qui crée un environnement hostile ou offensant
pour les membres d'un genre constitue une barrière arbitraire à l'égalité sexuelle au lieu de travail
équivalente a celle créée par le harcèlement racial. Pour qu'une plainte pour harcèlement sexuel soit
fondée, il faut qu'il soit suffisamment grave ou «omniprésent »(pervasive) pour altérer les conditions
d'emploi de lavictime etpour créer un environnement de travail dégradanl^^l
2)L arrêt Oncale, leharcèlement «homme-homme », une discrimination ?
Mais dans ce cas comment considérer qu'un harcèlement sexuel d'une personne du même sexe
constitue aussi une discrimination fondée sur le sexe ? Dans l'arrêt Oncale, la Cour suprême US,
statuant une fois encore à l'unanimité, ne répond pas vraiment à cette question®®^. Joseph Oncale
travaillait sur une plateforme pétrolière sous l'autorité d'autres hommes. Ade nombreuses reprises, il
fut soumis à des comportements à connotation sexuelle humiliants, àdes agressions sexuelles et à des
menaces de viol. Pour pouvoir conclure à l'existence d'une discrimination fondée sur le sexe, la Cour
suprême US suit le raisonnement suivant. Le Titre Vïï tend à protéger tant les femmes que les
hommes. Elle s appuie sur sajurisprudence antérieure relative auharcèlement racial sur les lieux de
travail pour affïrriier qu'il n'est pas exclu qu'un membre d'un groupe discrimine les autres membres
du même groupe. Les précédents sur lesquels elle fonde son affirmation sont néanmoins peu
convaincants, car à chaque fois il s'agissait clairement d'une discrimination audétriment des membres
du même groupe, mais à l'avantage des membres de l'autre groupe. Ce qui n'était nullement le cas en
1espèce. Cest pourquoi, reconnaissant elle-même la faiblesse de ces précédents, elle ajoute :«Ifour
precedents leave any doubt on the question, we hold today that nothing in Title VII necessarily bars a
daim ofdiscrimination "because of. . . sex" merely because the plaintiffand the défendant (or the
person charged with acting on behalfofthe defendant) are ofthe same sex »et elle précise qu'elle ne
voit nen dans le Titre VU ou dans sa jurisprudence antérieure qui interdirait de considérer le
harcèlement sexuel sur des personnes du même sexe comme étant également prohibé. Al'argument
within protection of Title VII» (p. 68). Cette affirmation péremptoire n'explique toutefois en rien pourquoi
meme ce type de harcèlement sexuel peutêtre regardé comme créant unediscrimination.
963 illustrent que la frontière entre les deux types de harcèlemen sexuel peut parfois être très ténue.^Voy. également Pennsylvania State Police v. Suders portant sur im cas de harcèlement sexuel ayant mené àla
démission de la victime. Dans un tel cas, la Cour suprême US exige en outre que celle-ci, pour établir une
violation du Titre VII, et donc la responsabilité de l'employeur, étabUsse que l'environnement de travail était
^ point intolérable qu'une démission était une réponse appropriée.M.J. Katz (p. 141). A.P. Aggarwal et M.M. Gupta, «Same-Sex Sexual Harassment : is it Sex
Discrunination ?AReview of Canadian and American Law », 27 Manitoba Law Journal, (2000), p. 333 au
para. 52, soulignent que cet arrêt laisse notamment ouverte la question de savoir si le harcèlement sexuel d'un
neterosexuel par un autre hétérosexuel du même sexe serait prohibé par leTitre VTI ?
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selon lequel une telle extension aboutirait en fait à transformer le Titre Vil en une sorte de «code de
civilité » sur les lieux de travail aux Etats-Unis, elle répond que le risque couru n'est pas plus grand
que celui découlant de l'interdiction du harcèlement sexuel des personnes de l'autre sexe, et qu'en
toute hypothèse le Titre Vnne prohibe pas toutes les formes verbales ou physiques de harcèlement,
mais qu'il ne concerne que la discrimination en raison du sexe. La question centrale, réaffirme-t-elle,
est de savoir si les personnes d'un sexe sont exposées à des conditions de travail désavantageuses
auxquelles lespersonnes del'autre sexe nesont pas exposées.
Sur ce point, elle apporte les précisions importantes suivantes. Si les tribunaux ont pu facilement
induire l'existence d'une discrimination dans la plupart des cas de harcelement sexuel «homme-
femme », dans la mesure où le comportement reproché comportait classiquement une proposition
exphcite ou implicite de relation sexuelle, il est raisonnable de présumer que de telles propositions
n'auraient pas été faites à une personne du même sexe. Une telle conclusion doit également exister
dans le cas d'un harcèlement sexuel « homme-homme » ou « femme-femme » s'il existe une preuve
crédible que le harceleur est homosexuel. Toutefois, ajoute-t-elle, le comportement du «harceleur»
ne doit pas être motivé par un désir sexuel pour permettre de conclure àvine discrimination fondée sur
le sexe. Un tribunal peut raisonnablement aboutir à cette conclusion si, par exemple, une femme est
harcelée par un comportement à connotation sexuelle d'une autre femme visant àlui faire comprendre
qu'elle est hostile à la présence de femmes sur les lieux de travail. Bien sûr, la victime d'un
harcèlement sexuel de la part d'une personne du même genre peut aussi offrir des preuves
comparatives sur la manière dont le harceleur traite les personnes des deux genres, mais quel que soit
le moyen de preuve chosi par la victime, celle-ci doit toujours établir que le comportement en cause
n'était pas seulement teinté de connotations sexuelles offensantes, mais qu'il constituait réellement
une discrimination enraison du sexe. Elle ajoute enfin qu'une autre exigence duTitre VH exclut que
celui-ci puisse être transformé en un «code de civilité », à savoir que l'interdiction du harcèlement
sexuel ne prohibe que les comportements si objectivement offensants qu'ils altèrent les conditions de
travail de la victime.
n faut savoir gré à la Cour suprême US d'avoir rendu - fait rare - un arrêt à l'unanimité sur cette
question déhcate. L'objectif recherché est également éminemment louable. On pourrait cependant
s'interroger sur le caractère réellement convaincant de l'argumentation utilisée au regard des critères
d'application du concept de discrimination. Dans son opinion concordante, lapidaire, le juge Thomas,
déclare qu'il partage l'avis de ses collègues dans la mesure oii ils affirment que dans chaque cas
d'allégation de harcèlement sexuel, la victime doit établir, conformément aux exigences du Titre Vn,
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1existence d'une discrimination fondée sur le sexe^^^. Cette observation résume bien le sentiment
mitigé que I on peut éprouver à la lecture de cet arrêt. Sa motivation oscille en permanence entre
l'affirmation que la prohibition du Titre Vil s'étend à la création d'un environnement hostile par un
comportement à connotation sexuelle, mais qui n'implique pas une discrimination, et la confirmation
que le comportement reproché doit constituer une discrimination®^®
3)Les arrêts Davis et Gebster, les questions sans réponse
a) L'arrêt Dflvw.
Une année plus tard, en 1999, la Cour suprême US fit un pas supplémentaire en jugeant flang
1affaire Davis, asnextfriend ofLaShonda D. v. Monroe County Board ofEducation, qu'une action en
dommages et intérêts peut valablement être engagée, en vertu du Titre IX duEducation Amendments
Act de 1972®®®, contre une école en raison du harcèlement sexuel d'une élève par un autre élève®™ ®''',
Mais comme l'a souligné ladoctrine américaine (M. Nieves, p. 971), l'emploi du mot «sexe » dans un cas de
harcèlement sexuel peut faire référence au sexe du harceleur, à celui de la victime, au type de comportement
visé, il peut aussi être une référence à une combinaison des trois, d'où la difficulté éprouvée par certains
tribunaux à déceler ime discnmination «en raison du/fondé sur le sexe »,. Pour une présentation intéressante et
détaillée du problème juridique posé en cas de harcèlement sexuel par une personne sur des représentants des
deux sexes, voy. K.F. Mothershead, «How the «Equal Opportunity » Sexual Harasser Discriminâtes on the
Basis ofGender Under Title VII », 55 Vanderbilt Law Review, (2002), p. 1206.
967 •''" souhgné que lamême ambiguïté se retrouve dans ladnrective 76/207 amendée.M. Nieves (p. 959) souligne également le problème que cette ambiguïté représente pour le juge saisi d'une
plainte pour harcèlement sexuel, car certains tribunaux avaient tendaiice à se concentrer exclusivement sur
1existence de la création d'un environnement hostile pour conclure à l'existence d'un harcèlement, quand, en
fait, il n'y avait pas de preuve d'une discrimination ou du fait que le harcèlement était fondé sur le sexe de la
victime. Ainsi, en 2003, le 8^ Circuit jugea dans McCown v. StJohn's Health System qu'xm conçortement assez
sunilaire àcelui dénoncé dans Oncale ne constitue pas un harcèlement sexuel, dans la mesure où le plaignant ne
établir l'existence d'uncomportement discriminatoire à son égard.
Le système mis en place par la Cour suprême US dans Oncale fiit complété par deux arrêts rendus quelques
mois après, Burlington Industries v. Ellerth et Faragher v. City ofBoca Raton. Dans ceux-ci, la Cour suprême
US jugea qu'un employeur est responsable pour la discrimination opérée par un chef d'équipe ou un directeur,
lorsque celui-ci est un de ses «représentants », et que la possibilité de pratiquer le harcèlement découle de
l'autorité donnée àce représentant par l'employeur. Cet aspect de l'arrêt Ellerth fut critiqué par le juge Thomas
dans son opinion dissidente (répétée dans Pennsylvania State Police v. Suders), ainsi que par une partie de la
doctrine (A. Scott, «Employers Beware !The United States Supreme Court Opens the Floodgate on Employer
Liability Under Title VU », 24 Southem Illinois University Law Journal (1999), p. 157) au motif qu'un double
standard de responsabilité a ainsi été créé en matière de responsabilité de l'employeur (dans un cas de
harcèlement racial la victime supporte une charge plus lourde en ce qu'elle doit prouver une négligence dans le
chef de l'employeur ayant permis au supérieur de la victimé de se livrer au harcèlement). Dans Ellerth, la Cour
suprêrne US jugea également que l'employée peut attaquer son employeur même si elle n'a souffert d'aucune
perte économique^ réelle en raison du harcèlement. Pour une application de la jurisprudence Faragher/Ellerth,
voy. 1arrêt du 77 Circuit de 2004 dans Hulsey v. Pride Restaurant. Un rappel des enseignements de Ellerth et
Farragher tut fourni en 2004 dans Pennsylvania StatePolicev. Suders.
^Celui-ci dispose que nul, aux Etats-Unis ne sera, en raison de son sexe, exclu de la participation à, refusé le
bénéfice de, ou sounus à une discnmination dans, un programme ou une activité d'éducation recevant une
assistancefinancière du gouvernement fédéral.
LaShonda D. était une élève d'une elementary school harcelée parl'undes autres élèves de saclasse. Selon la
plainte, non contestée, ce dernier aurait harcelé LaShonda àplusieurs reprises sur une période s'étendant sur plus
de six mois en tentant de toucher sa poitrine, en se collant à eUe ou en faisant des commentaires vulgaires tels
que «j'ai envie d'aller au lit avec toi» ou «je veux toucher tes nichons ». Tous les incidents de harcèlement
sexuel fiirent rapportés aux institiiteurs. La mère allégua également qu'elle avait contacté le principal de l'école.
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(student-on-student ou peer sexual harassment). Dans un jugement «5-4 » plus traditionnel et
opposant «libéraux »et«conservateurs », elle jugea que le student-on-student sexual harassment était
sanctionnable, mais uniquement dans la mesure où le bénéficiaire des fonds fédéraux, l'école, se
montre délibérément indifférent au harcèlement sexuel, dont il a connaissance, et pour autant que le
harcèlement soit si grave {severe), «omniprésent » (pervasive) et objectivement offensant qu'il peut
être considéré comme privant la victime d'un accès aux programmes ouactivités éducatifs fournis par
l'école"^ Enrevanche, précise la Cour suprême US, il n'estpas nécessaire dedémontrer une privation
«physique »d'accès aux facilités offertes par l'école®^^.
Elle apporte également une précision intéressante en ajoutant que la question de savoir si un
comportement sexuellement orienté constitue un harcèlement dépend d'une constellation de
circonstances entourantes, d'espérances et de relations, incluant, mais n'étant pas limitées à, 1âge du
harceleur et de sa victime"'' et le nombre de personnes impliquées. Est également intéressante
l'affirmation selon laquelle la condition que la discrimination survienne «dans le cadre d'un
programme ou d'une activité éducatifs » suggère que le comportement doit être suffisamment grave
pour avoir un effet systémique de priver lavictime d'un accès égal à un tel programme ou à xme telle
activité"^
Cet arrêt Davis ne supprime toutes les ambiguïtés de Oncale. Si l'on imagine que LaShonda était
un jeune garçon etnon une jeune fille, quelle aurait été, sur base du même raisonnement, laconclusion
de laCour suprême US ? Si l'on suit certains arguments avancés dans Oncale {quél que soit le moyen
de preuve choisi par lavictime, celle-ci doit toujours établir que lecomportement en cause n'était pas
sans que celui-ci ne se montre décidé àprendre une mesure disciplinaire à l'encontre du harceleur. Les résultats
scolaires de LaShonda chutèrent. Sur la jurisprudence antérieure des juridictions inférieures et les dissensions
entre les différents Circuits, voy. S. Jean (p. 487).
Elle avait déjà conclu à lapossibilité d'engager une telle action lorsque le harcèlement sexuel est le fait d'un
enseignant en 1992 à?ms Franklin V. Gwynnett County.
Ilsemble que ces conditions sont diversement interprétées par les Circuits ; on ne peut guère s'en étonner dès
lors que les critères fournis par la Cour suprême US reposent essentiellement sur des appréciations factuelles ;
sur cette jurispmdence divergente au niveau des Circuits, voy. G. Rollini, «Davis v. Monroe County Board of
Education : A Hollow Victory for Student Victims ofPeer Sexual Harassment », 30Fla.St.U.L.Rev, (2003), p.
987.
La Cour suprême US cite comme exemple le plus évident le cas d'un élève mâle qui menacerait
physiquement une condisciple tous les jours en l'empêchant d'avoir accès à un terrain d'entraînement ou à un
laboratoire.
C'est notamment en se fondant sur l'âge des protagonistes que plusieurs tribunaux inférieurs refiisèrent de
qualifier des faits similaires de harcèlement «fondé sur le sexe ». Dans Davis, la Cour suprême US eUe-même
précise d'ailleurs qu'il convient de garder àl'esprit que les élèves peuvent parfois se comporter, dans des écoles,
d'une manière qui serait inacceptable entre adultes sur des heux de travail ; et elle cite notamment des insultes,
des railleries, du badinage, des taquineries. De telles attitudes ou paroles, selon laCour suprême US, dans lechef
d'étudiants ne constituent pas du harcèlement sexuel, même lorsqu'elles ciblent des,différences entre les genres.
Elle ajoute qu'une manifestation isolée d'un tel comportement pourrait, en théorie, être considérée comme
ayant un tel effet systémique, mais qu'il est improbable que le Congrès ait envisagé cette h^othèse. Cette
dernière affirmation peut paraître surprenante, car ilpourrait au contraire être affirmé que le législateur du Titre
K n'avait pas dutout envisagé lapossibilité desanctionner lepeersexual harassment.
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seulement teinté de connotations sexuelles offensantes, mais qu'il constituait réellement une
discrimination en raison du sexe), on pourrait avancer qu'il ne serait pas nécessairement aisé de
parvenir à la même solution que celle dégagée dans Davis.
b) L'arrêt Gebster.
L'arrêt Gebser v. Lago Vista Independent School District, rendu seulement trois mois après
Oncale, renforce le sentiment mitigé que peut laisser au lecteur la jurisprudence de la Cour suprême
US surle harcèlement sexuel considéré une discrimination fondée surle sexe. Alida StarGebser était
une élève du secondaire de l'école de Lago Vista. Elle s'inscrivit à un groupe de discussion littéraire
dirigé par un enseignant de cette école, dont il n'était pas contesté qu'il formulait assez souvent des
remarques suggestives à connotation sexuelle à ses étudiantes. Il semble qu'après l'arrivée de Alida
Star, ses remarques furent plus particulièrement dirigées vers celle-ci. Un jour, il se rendit chez elle
sous le prétexte de lui apporter un livre et ils eurent une relation sexuelle. Il est admis que leurs
relations sexuelles se prolongèrent jusqu'à la fin de l'année scolaire, continuèrent pendant les vacances
et reprirent l'année suivante jusqu'au jour oià la police les découvrit en pleins ébats !Hfut arrêté par la
police, révoqué par l'école et il fut mis fin à son droit d'enseigner. C'est alors que Alida Star et sa
mère entamèrent une action en dommages et intérêts contre l'écoleau titre duTitre IX.
La Cour suprême US, par un autre vote «5-4 considéra qu'une école ne peut être tenue pour
responsable dans le cadre du Titre IX pour un harcèlement sexuel commis par un de ses enseignants,
dès lors que Alida s'était abstenue de porter à la connaissance de l'école le harcèlement sexuel de
1enseignant et que celle-ci ne pouvait être accusée d'une indifférence délibérée à l'égard du
comportement de cet enseignant. Cette conclusion, qui paraît tout à fait justifiée, a complètement
Ignoré une question préalable qui paraissait pourtant fondamentale ; y a-t-il eu harcèlement sexuel ?
Dès avant Meritor Savings Bank, il était acquis que le «harcèlement sexuel quidpro quo »constituait
une discrimination fondée sur le sexe. Cet arrêt a étendu ce concept au «harcèlement sexuel —
environnement hostile». En l'espèce, il paraît incontestable qu'aucune de ces deux formes de
harcèlement sexuel n était présente. Il n'a de même pas été avancé que Alida se serait vue interdire ou
restreindre 1utilisation d'une des ressources éducatives de l'école. Au contraire, elle a explicitement
admis que si elle n'avait pas informé l'école de l'attitude de l'enseignant, c'est notamment parce
qu'elle avait peur de neplus l'avoircomme professeur.
Le comportement de cet enseignant à l'égard d'une élève mineure était certainement pénalement
(et moralement) répréhensible. Hme paraît en revanche difficile de voir dans ce comportement, dont il
n a pas été affirmé qu'il était «non désiré » par Alida, un harcèlement sexuel qui coiistituerait une
976 Cest lajuge O'Connor qui permit à la minorité dans Davis de constituer la majorité dans ce cas-ci.
327
discrimination fondée sur le sexe^^^ dans le cadre du Titre IX. Il me paraît donc que dans cette affaire,
la Cour suprême US a, de manière regrettable, omis de préciser les contours de la notion de
harcèlement sexuel®La jurisprudence de la Cour suprême US sur la quahfication du harcèlement
sexuel comme discrimination fondée sur le sexe reste donc aujourd'hui, sur le plan juridique, peu
convaincante, aucun de ces arrêts n'ayant pu établir de manière claire en quoi un harcèlement sexuel
constitue nécessairement une discrimination.
n - L'origine nationale, ime coquille vide ?
Cette expression, dans le Titre Vn, fait référence au pays où une personne est née ou, plus
généralement, aupays dont proviennent ces ancêtres, a affirmé la Cour suprême US dans Espinoza v.
Farah MFG Commission en 1973. Il découle de cet arrêt que le Titre VH n'interdit pas les
discriminations fondées sur la possession de la « citoyenneté » américaine. Cet arrêt, ambigu et dont
l'application reste contestée au niveau, des Circuits, repose sur une motivation pour le moins
étonnante. M™ Espinoza est une citoyenne mexicaine, épouse d'un citoyen américain, et disposant
d'un droit de séjour permanent aux Etats-Unis. Lorsqu'elle soUicita unemploi auprès de lasuccursale
de l'entreprise défenderesse à San Antonio, cette demande fut rejetée en raison de sa nationalité
mexicaine, lapolitique del'entreprise étant den'engager que des citoyens américains. Elle intenta une
action en vertu du Titre Vn pour discrimination fondée sur «l'origine nationale ». Ce recours fut
rejeté par laCour suprême US, avec une seule opinion dissidente (juge Douglas), au motif que leTitre
vn n'interdit pas les discriminations fondées sur la citoyenneté.
Elle commence par constater que le Titre VBL interdit certainement les discriminations fondées sur
la citoyenneté dès lors qu'elles ont pour objet ou pour effet de discriminer sur base de l'origine
nationale. Elle ajoute toutefois immédiatement, qu'il est tout aussi clair qu'il n'existe aucun élément
tendant à démontrer que la pratique de l'entreprise défenderesse a pour objet ou pour effet de
discriminer, entre citoyens américains, les personnes d'origine nationale mexicaine ! Dans une
footnote, elle précise à cet égard qu'il n'a pas été suggéré que cette entreprise aurait refusé d'engager
des Mexicains alors qu'elle aurait recruté des étrangers d'une autre nationalité. Cette affirmation est
Selon laminorité, Alida aurait été àplusieurs reprises soumise à des «abus sexuels » de son enseignant, dont
le comportement serait «intentionnel » ; ces abus seraient intervenus, parfois, durant les heures de cours (même
si en réalité en dehors des bâtiments scolaires), et cet enseignant avait autorité sur Alida, autorité déléguée par
l'école. Pour la minorité, ces éléments suffisent à qualifier le comportement de l'enseignant de harcèlement
sexuel constituant une discrimination fondée sur le sexe, car il aurait abusé de la confiance de son élève. De
manière révélatrice, laminorité ne dit mot sur lanotion de discrimination nimême sur leconcept de harcèlement
sexuel, mais seborne à arguer cecomportement a engendré un préjudice répété àAlida.
Comp. Chambers v. James Cook University de la Industrial Relations Court austrahenne (1995) dans lequel
ce tribunal avance (p. 24) que dès lors que la politique de l'université à l'encontre du harcèlement sexuel ne
contient pas une prohibition des relations sexuelles consentantes entre enseignants et étudiantes, de telles
relations ne peuvent être assimilées à un harcèlement sexuel susceptible de donner heu au hcenciement de
l'enseignant.
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déconcertante ; elle consiste à prétendre que l'interdiction de discrimination fondée sur l'origine
nationale dans le Titre Vn ne prohibe que les seules discriminations entre étrangers, mais pas celles
entre citoyens américains et étrangers. Elle ne trouve à l'évidence aucun appui dans le libellé du Titre
vn, lequel dispose qu'est illégale la pratique consistant à refuser d'engager un individu (et non un
citoyen américain), notamment, enraison de son origine nationale.
Selon la Cour suprême US, la prémisse que la discrimination sur base de la citoyenneté équivaut
toujours à une discrimination fondée sur l'origine nationale n'est pas exacte. En effet, déclare-t-elle
dans une footnote, s il est vrai qu'ime personne née aux Etats-Unis acquiert automatiquement la
citoyenneté américaine alors qu'une personne née àl'étranger doit passer par ime procédure longue et
complexe pour obteiiir cette citoyenneté, ... la responsabilité n'en incombe pas à l'employeur, mais
bien au Congrès au travers des lois qu'il adopte conformément à ses pouvoirs constitutionnels ! En
outre, ajoute-t-elle, l'entreprise défenderesse n'a pas de politique différente selon que les candidats
sont nés ou pas aux Etats-Unis, elle exige «seulement »qu'ils aient la citoyenneté américaine !
n n'est pas aisé de comprendre la volonté réelle de la Cour suprême US lorsque l'on confronte la
prémisse initiale de son raisonnement —une discrimination fondée sur la citoyermeté, ayant pour objet
ou pour effet de discriminer en raison de l'origine nationale est interdite - et la conclusion qu'elle en
tire, lorsqu elle conclut que l'exigence de posséder la citoyermeté américaine n'est pas interdite. Cette
confusion est renforcée par les remarques finales de l'arrêt dans lesquelles elle rappelle, d'abord, que
les étrangers sont protégés contre les discriminations par le Titre VH, mais déclare, ensuite, que la
question posée en l'espèce n'est pas de savoir «si les étrangers sont protégés des discriminations
illégales en vertu de l Act, mais quels types de discriminations celui-ci rend illégales. Certainement, il
serait illégal pour un employeur de discriminer à Vencontre des étrangers en raison de leur race,
couleur, religion, sexe ou origine nationale, par exemple en recrutant des étrangers d'origine anglo-
saxonne, mais en refusant d'engager ceux d'ascendance mexicaine ou hispanique. Les étrangers sont
protégés des discriminations illégales en vertu de l'Act, mais rien dans l'Act ne rend illégal de
discriminer sur base de lacitoyenneté ou dufait d'être étranger (alienage) »! !De telles affirmations
qui tendent à établir que le Titre VH ne prohibe que les discriminations entre étrangers, et non à
rencontre des étrangers, semble enlever tout effet pratique à l'affirmation initiale qu'une
discnmmation fondée sur la citoyenneté est interdite si elle a pour objet-ou pour effet de discriminer
sur base de l'origine nationale®"''. En pratique, cela signifie qu'une Mexicaine peut invoquer la
protection du Titre VH pour se plaindre d'une discrimination fondée sur le sexe, mais pas pour se
Il faut encore noter qu'elle précise, dans une dernière footnote, que la question de savoir si une telle
isci^nation est prohibée par «1981 », laquelle établit le principe d'égalité devant la loi en matière de droit à
conclure des contrats notamment - sur cette disposition, voy. texte sous note xx - n'a pas été étudiée par les
cours inférieures etqu'il ne lui appartient dès lors pas d'yrépondre !
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plaindre d'une discrimination fondée sur son origine nationale, sauf si saplainte estdirigée contre un
autre étranger ayant une autre origine nationale.
La conclusion à laquelle la Cour suprême US arrive est «étrange », comme le souligne le juge
Douglas, qui ne comprend pas comment pareille décision peut être réconciliée avec la jurisprudence
très généreuse autitre du 14® Amendement sur l'accès aux emplois publics (voir supra).
La Cour suprême US ne reviendra pas sur cette jurisprudence, mais en 1987 dans son opinion
concordante dans Al-Khazraji, le juge Brennan soulignera que des « distinctions pernicieuses entre
individus fondées exclusivement sur leurs origines ancestrales sont antithétiques de la doctrine
d'égalité sur laquelle la Nation [américaine] est fondée
ni - Le handicap, une protection limitée
L'ADA est, depuis son entrée en vigueur, l'une des réglementations fédérales qui a donné heu aux
débats judiciaires, et doctrinaux, les plus intenses'®'. Contrairement à ce qui est le cas en droit
communautaire, cetAct ne s'applique pas aux entreprises de moins de vingt employés. Selon l'ADA,
une discrimination doit survenir « en raison» du handicap. La détermination de ce qui relève ou non
de ce concept est.donc une étape importante du raisonnement tenu par les cours et tribunaux
américains.
1) La notion de « handicap
L'arrêt Raytheon v. Hernandez de 2003 est à cet égard intéressant à mentionner. Dans cette affaire,
le comportement du défendeur au travail pouvant laisser croire qu'il était sous l'influence de l'alcool
ou de drogues, un test fiit pratiqué sur lui. Celui-ci révéla qu'il était effectivement sous l'influence
d'une consommation excessive de bières et de cocaïne. Conformément à la politique de l'entreprise
requérante, il fut licencié. Trois ans plus tard, il sollicita ànouveau un emploi dans la même entreprise
en joignant à sa demande une lettre du pasteur de sa paroisse attestant qu'il était un «membre actif et
fidèle » de l'égUse et une autre, d'un conseiller des alcoohques anonymes, déclarant qu'il participait
assidûment aux réunions de ceux-ci. Sa demande fut rejetée, au motif que l'entreprise ne réengageait
Certains Circuits ofCourt ofAppeals semblent n'avoir retenu que laprémisse initiale du raisonnement de la
Cour suprême US et avoir appliqué le Titre VII à des plaintes pour discrimination fondée sur l'origine nationale
introduites par des étrangers, voy. VwxètEgbuna de 1996 du 4^ Circuit, ainsi que l'arrêt Dawavendewa de 1998
du 9® Circuit, dans lequel laCourt ofAppeal juge également qu'un Native American peut prétendre être victime
d'une discrimination fondée sur son « origine nationale ».
N. Wolf, «Americans With Disabilities Act», 2000 L. Rev. M.S.U.-D.C.L. 543-, J. Barth, «Disability
Benefits and the ADA After Cleveland v. Policy Management Systems », 75 Indiana Law Journal, (2000), p.
1306 ; C. Jolis, «Andiscrirmnation and Accomodation», 115 Harvard Law Review, (2001), p. 643 ; «The
Americans WithDisabilities Act : ATen-Year Rétrospective »,52Alabama Law Review, (2000), p. 1.
Sur cette question, voy. S. Hoffinan, «Corrective Justice And Title I ofThe ADA », 52 American University
Law Review, (2003), p. 1213.
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pas les personnes licenciées pour mauvaise conduite au travail. Le défendeur invoqua alors une
discrimination fondée sur son handicap contraire à l'ADA. Dans la footnote (4) de l'arrêt, le juge
Thomas, qui écrit pour laCour unanime, indique que la Court ofAppeal a considéré qu'il est possible
qu'un utilisateur de drogues puisse être considéré comme «handicapé » au titre de l'ADA si son
utilisation de drogues atteint un niveau de dépendance qui limite substantiellement une ou plusieurs de
ses activités majeures (major life activities) ! Hconstate en outre que dans la mesure où il n'est pas
contesté entre les parties que le défendeur était «handicapé » lorsqu'il fut licencié, il n'incombe pas à
la Cour suprême US de déterminer s'il pouvait effectivement invoquer le bénéfice de l'ADA. Sur
renvoi, le 9^ Circuit confirma que l'intéressé souffrait bien d'un handicap et qu'il avait présenté
suffisamment d'indices à partir desquels un «jury raisonnable » pourrait estimer que le refus de le
réengager était fondé sur ce handicap et non sur la politique de l'entreprise de ne pas réengager du
personnel licencié®®^
De son côté, le T Circuit de Court ofappealsingea. en 2004 dans l'affaire Branham v. Snow que le
fait d'être insulinodépendant est pour une personne diabétique un «handicap » au sens de l'ADA et
qu elle ne peut donc, en raison de celui-ci, être discriminée dans l'accès à un emploi. En revanche, en
2003, le même Circuit jugea, dans Tockes v. Air-Land Transp, que l'utilisation, par l'employeur, des
termes «handicapé » et «infirme » à l'égard de l'un des ses employés souffrant d'un handicap ne
permet pas à ce dernier de se plaindre d'une discrimination au titre de l'ADA, alors que les insultes
raciales sont un motif suffisant pour permettre une plainte au titre du Titre Vn. Hest à noter que la
Cour suprême US a refusé d'examiner l'affaire Tockes.
Pour qu'un «handicap » puisse néanmoins être considéré comme tel au titre de l'ADA, il faut
encore qu'il ait pour effet de limiter substantiellement une ou plusieurs des activités majeures {major
life activities) de l'intéressé. Acet égard, il semble que laCour suprême US adopte une position assez
.souple. Ainsi, dans l'affaire Bragdon v. Abbott, concernant le refus d'un dentiste de plomber, dans son
cabinet , vine dent d'une patiente ayant le virus HIV (sida), elle jugea que la capacité de reproduction
et de porter un enfant invoquée par celle-ci constituait bien une activité majeure de la vie, et que donc
elle pouvait valablement invoquer la protection de l'ADA contre son dentiste. La Cour suprême US ne
semble donc pas exiger l'existence d'un lien direct entre travail ou le service auquel il est demandé
983 Comp. avec l'arrêt Mardsen de la Fédéral Court of Australia dans lequel celle-ci jugea que la dépendance à
1opium est couverte par la notion de «handicap »figurant dans le Disability Discrimination Act australien (voy.
infra).
Il acceptait de pratiquer celui-ci dans un hôpital, pour les mêmes honoraires, mais la patiente devait alors
supporter les fi-ais d'hôpital.
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accès (soins dentaires) et l'activité majeure (capacité de reproduction) dont il est soutenu qu'elle est
sérieusement limitée par lehandicap en cause (virus HIV)®®^
2) La limite des « arrangements raisonnables »
Comme en droit communautaire, la question additionnelle intéressante que pose l'inclusion du
handicap comme motif prohibé de discrimination découle de la précision que le strict respect du
i
principe d'égalité de traitement peut obliger un employeur à devoir faire des « aménagements
raisonnables » (reasonable accomodations) pour compenser le handicap mental ou physique d'un
candidat à un emploi ou d'un employé possédant par ailleurs les qualifications requises, à moins que
cet employeur ne puisse prouver que ces arrangements lui occasionneraient une «charge
disproportionnée » (undue hardship) par rapport à la conduite de son entreprise®^^. La question de
savoir ce qui constitue un reasonable accomodation est évidemment une question extrêmement
déUcate®^^. Deux arrêts rendus à moins d'un an d'intervalle par la Cour suprême US semblent pouvoir
illustrer l'approche retenue globalementpar celle-ci.
Dans l'affaire US Airways v. Barnett (2002), le requérant s'était occasionné uneblessure au dos en
manipulant des bagages pour le compte de son employeur. Il fut assigné à d'autres tâches, de courrier,
exigeant moins d'efforts physiques. Par la suite, son employeur décida de soumettre son nouvel
emploi à un système de préférence en fonction de l'ancienneté acquise au sein de l'entreprise et des
employés plus anciens que lui postulèrent à cet emploi. US Airways rejeta sa requête de prendre les
.arrangements nécessaires liés à son handicap et de lui permettre de garder son poste, et il perdit son
emploi. Ce refus de US Airways de ne pas effectuer d'aménagement raisonnable etde ne pas modifier
son système basé sur l'ancienneté constituait-il une discrimination fondée surle handicap ?
Dans un arrêt « 5-4», mais en réalité « 7-2 la Cour suprême US conclut que le fait qu'un
employeur établit que l'aménagement raisonnable demandé est incompatible avec une règle
d'ancienneté est, sur le plan juridique, suffisant pour démontrer que cet aménagement n'est pas
raisonnable, l'employé demeurant toutefois libre de démontrer laprésence de circonstances spéciales
rendant raisonnable l'exception à la règle de l'ancienneté dans son cas particulier. Cet arrêt confirme
Le 3e Circuit s'appuya expressément sur cet arrêt en 2004 dans Fiscus v. Wal-Mart pour juger qu'une
en5)Ioyée atteinte d'une maladie des reins et licenciée suite à son absence prolongée due à une transplantation
d'un rein pouvait valablement invoquer la protection de l'ADA, car le nettoyage etl'élimination de déchets dans
le sang constitueune activitémajeurede la vie.
42 U.S.C. 12112, (a) (5). L'article 5 de la directive 2000/78 impose une charge similaire à l'employeur
européen (voy. 5M/7ra).
L'ADA donne notamment comme exemples la modification des horaires, le passage à un travail à temps
partiel, le déplacement sur un poste vacant, l'acquisition ou la modification d'une machine, les modifications
nécessaires d'examens, de matériels de formation, ..., 42 U.S.C. 12111 (9) (B).
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1interprétation très restrictive de l'ADA par la Cour suprême US. Elle s'écarte en outre de la pratique
majoritaire des tribunaux inférieurs. Ceux-ci avaient essayé de réconcilier, sur le plan pratique, les
expressions «reasonable accomodations » et «undue hardship », en jugeant qu'un employé doit
seulement établir qu'un aménagement est, à première vue, raisonnable et qu'il appartient alors à
l'employeur de démontrer l'existence de circonstances particulières ou le caractère disproportionné de
1aménagement demandé dans le cas en cause'^ '. La Cour suprême US renverse complètement cette
charge de la preuve, renversement qui aboutit à faire perdre beaucoup de son effet utile à cette
exigence supplémentaire de « reasonable accomodation ».
De manière intéressante, la majorité appuie son raisonnement notamment sur un arrêt rendu en
1977 dans le contexte du Titre Vn, Trans World Airlines v. Hardison. Dans cette affaire, le requérant
travaillait dans un département de maintenance opérant jour etnuit toute l'année. Un système fondé
sur 1ancienneté prévoyait que les employés les plus anciens pouvaient, en priorité, choisir les pauses
durant lesquels ils souhaitaient travailler. Ayant adhéré à la Worldwide Church ofGod un an après
avoir commencé son emploi auprès de TWA, le requérant demanda à ne pas travailler le samedi. Au
début, TWA accéda à cette demande dans lamesure oia il avait suffisamment d'ancienneté. Toutefois,
ayant changé de poste, il n'eut plus l'ancienneté suffisante pour pouvoir être dispensé de travailler le
samedi. TWA refusa d'abord de lui permettre de ne travailler que quatre jours par semaines, au motif
que cela causerait des problèmes cruciaux dans le domaine d'activité en cause, puis le licencia au
motif qu'il refusait de travailler le samedi. Dans son arrêt, la Cour suprême US jugea que le système
d ancienneté constituait déjà un aménagement significatif pour prendre en compte les besoins,
rehgieux ou séculiers, des employés, de sorte que TWA n'était astreinte à aucune obligation de
prendre d autres «aménagements raisonnables ». Dans Barnett, elle considère que cet arrêt conforte sa
conclusion quant à l'importance du système fondé sur l'ancienneté dansles relations de travail.
Cette affirmation est trompeuse, mais en même temps révélatrice des réserves de la Cour suprême
US, dans sa composition actuelle, quant à la portée de l'ADA. Comme le relèvent les juges Souter et
Ginsburg dans leur opinion dissidente, le Titre prévoit explicitement que, pour autant qu'elle ne
repose pas sur une intention discriminatoire, l'application d'un système fondé sur l'ancienneté permet
àun employeur de ne pas être obligé de prendre des mesures d'aménagement raisoimable pour éviter
988 TLes juges Scalia et Thomas ont formulé une opinion dissidente dans la mesure où ils souhaitaient l'adoption
d'une position encore plus stricte que celle retenue par lamajorité, etreprochaient à celle-ci de soumettre toutes
les réglementations etpratiques des employeurs à l'exigence de «reasonable accomodations ».
Il nen demeure pas moins que selon une étude, 93% des procédures entamées par des personnes handicapées
pour discrunination dans le domaine de l'emploi ont échoué à faire reconnaître l'existence d'une telle
discnmmation, voy. R. Schneller Ziegler, «Safe, but Not Sound :Limiting Safe Harbor Immunity for Health and
Disability Insurers and Self-Insured Employers Under the Americans Avith Disabilities Act », 101 Michizan Law
Review, (2002), pp. 840 et 842.
§2000e-2(h). L'ADEA contient unedisposition similaire.
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de créer une discrimination fondée sur la religion. En revanche, un système unilatéral fondé sur
l'ancieimeté ne jouit d'aucune protection spéciale dans l'ADA, de sorte qu'un employeur devrait y
être soumis à l'obligation de prouver qu'il a proposé au travailleur un aménagement réellement
«raisonnable »'®'. L'appui qu'estime pouvoir trouver la majorité dans l'arrêt Hardison n'est donc pas
pertinent, compte tenu de la spécificité du concept de discrimination fondée sur lehandicap de l'ADA,
lequel fait, précisément, intervenir cette prise en compte obligatoire dé «l'aménagement nécessaire »
dans tous les cas.
A l'inverse, l'arrêt PGA Tour v. Martin de 2001 illustre l'interprétation positive que la Cour
suprême US est prête à faire de l'exigence, pesant en l'occurrence sur un organisateur d'une
compétition sportive, de faire les aménagements raisonnables nécessaires pour éviter une
discrimination. Casey Martin est un golfeur de talent atteint d'un handicap sévère®®^ ayant atrophié sa
jambe droite. Cette dégénérescence étant progressive, il lui est devenu de plus en plus difficile
d'effectuer à pieds un 18 trous surunparcours de golf. Lorsqu'il était amateur, une dérogation pour
pouvoir utiliser une voiturette électrique lui fut accordée. Cette dérogation ne fut pas maintenue par
l'association professionnelle de golf(PGA) lorsqu'il devint professionnel, aumotif que la marche le
long des 18 trous d'im parcours constitue une règle substantielle de la compétition, et qu'une
dérogation àcette règle altérerait fondamentalement lanature de la compétition'®^. Par un arrêt «7-2 »,
la Cour suprême US donne gain de cause à Casey Martin en affirmant qu'autoriser celui-ci à utiliser
une voiturette constitue un aménagement qui n'altère pas fondamentalement la nature des
compétitions.
n n'est pas interdit de penser que cette approche extensive de l'ADA est peut-être due au fait
qu'elle n'impose aucune charge supplémentaire àun employeur, mais seulement aux organisateurs de
compétitions sportives. Cette extension fut néanmoins critiquée en doctrine au motif que la Cour
suprême US s'appuie sur une définition «torturée»®'" de la notion de «consommateur»®'^ incluse
Dans le droit communautaire, la directive 2000/78 neprévoit en toute hypothèse l'obligation d'aménagement
raisonnable que lorsque ladiscrimination est fondée sur lehandicap, mais non, par exen^le, sur lareligion.
Le syndrome de Kiippel-Trenaunay-Weber qui rend difficile la circulation sanguine de sa jambe droite vers
son cœur.
993 La PGA s'appuyait notamment sur les déclarations d'anciennes gloires du golf selon lesquelles la fatigue
constitue un élément important dans un tournoi et qu'autoriser l'utilisation d'une voiturette électrique pourrait
donner un avantage compétitif à ses bénéficiaires.
«The Supreme Court - Leading Cases», 115 Harvard Law Review, (2001), pp. 306 et 488. Pour un
commentaire général de cet arrêt, voy., entre autres, C.A. Omage, «Caught inthe Rough ofthe PGA Tour and
USGA Rules : Casey Martin and Fred Olinger's Fight for the Use of a Golf Cart under the American with
Disabilies Act », 29 Hofstra Law Review, (2001), p. 1401 etM. Waterstone, «Let's be Reasonable Here ;Why
theADA WillNotRuinProfessional Sports »,BYULawReview, (2000), p. 1489.
Le Titre III de l'ADA ne protège que les clients ou consommateurs de commodités publiques. La Cour
suprême estime que C. Martin est un consommateur vis-à-vis de la PGA dans la mesure où ilpaie une redevance
pour avoir le droit de concourir dans les toumois qu'elle organise et quUl doit dès lors être protégé au même titre
que les «spectateurs-clients » qui paient leur ticket d'entrée. Comp. l'arrêt Deliège de la Cour de justice dans
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dans l'ADA. Mais comme l'ajoute lamême doctrine, le raisonnement utilisé permet à la Cour suprême
de" rendre un arrêt spécifique qui n'est pas susceptible d'être lui-même étendu, notamment aux
employeurs.
§ 2 - La protection complexe contre les discriminations
Le Titre Vn ne définit pas la notion de discrimination. C'est àpartir du libellé des Sections 703(a),
(1) et (2), que la Coursuprême US va élaborer sa doctrine de la discrimination indirecte.
La Section 703(a) (1) interdit à un employeur de refuser l'accès à l'emploi, ou de licencier ou de
discriminer d'une autre manière, en raison de la race, la couleur, la religion, le sexe ou l'origine
nationale. La section 703(a) (2) ne contient pas le mot discrimination. Elle interdit à l'employeur de
limiter, ségreguer ou classifïer ses employés ou candidats à l'emploi d'une manière qui priverait ou
aboutirait a priver tout individu d'une possibilité d'emploi ou qui affecterait de manière défavorable
son statut comme employé, en raison de sa race, sa couleur, sa religion, son sexe où son origine
nationale.
C'est en tenant compte de ces libellés différents que la Cour suprême US va élaborer trois concepts
distincts de discrimination, destinés à couvrir trois situations différentes : le individual disparate
treatment {ci-après IDT), le systemic disparate treatment (ci-après SDT) et le systemic disparate
impact ici-après SDI). Les deux premières sont liés à l'application de la Section 703 (a) (1), la
dernière concerne exclusivement la Section 703(a) (2)'®®. Les deux premières sont généralement
considérées par la doctrine comme relevant de la notion de discrimination directe, alors que la
troisième constituerait l'équivalent delanotion dediscrimination indirecte dudroit communautaire'''.
Cette appréciation est peut-être hâtive. La jurisprudence de la Cour suprême US montre en tout cas
que la distinction entre IDT-SDT et SDI ne correspond pas exactement à la distinction entre
discrimination directe et discrimination indirecte existant en droitcommunautaire''^
lequel celle-ci qualifie de «prestataire » un sportif professionnel participant à une conçétition, mais semble
également admettre que ce sportif pourrait être «destinataire » d'un service fourni par l'organisateur de la
compétition, voy. point 57 : «l'organisateur d'une telle compétition offre à l'athlète lapossibilité d'exercer son
activité sportive ense mesurant à d'autres compétiteur ».
Une action Tpom disparate treatment peut également êti:e basée sur la Section 703(a)(2), mais elle doit alors
conditions fixées par laCour suprême US pour l'application de cette disposition.
Voy. L. Roseberry, p. 83 etsuivantes ;'M. Sebm, «Indirect Discrimination : a Perspective From the United
Stetes »inNon-Discrimination Law : Comparative Perspectives, p.213.
En réalité, ce qui distingue fondamentalement la «discrimination - disparate treatment» de la
«discrimination - disparate impact», c'est la présence requise, dans le cas de la première, d'une preuve de
1intention discnminatoire ; voir ci-après. Or, cet élément de l'intention discriminatoire est dénué de toute
pertinence pour distinguer enti-e discrimination directe et discrimination indirecte dans le droit communautaire.
Seul l'avocat général Alber, dans ses conclusions dans l'aff. C-263/99, Commission c. Italie (point 34), semble
avoir évoqué cette condition «d'intention discriminatoire spécifique », pour permettre de déterminer si une
réglementation est indistinctement applicable ounon.
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I - L'arrêt Me Donnell Douglas, le individual disparate treatment
\
C'est dans l'arrêt McDonnell, Douglas v. Green, de 1973, que la Cour suprême US a élaboré sa
doctrine concernant le IDT. Le défendeur, un activiste afro-américaindes droits civils, travaillait pour
la compagnie d'aviation McDoimell Douglas. Il fut licencié dans le cadre d'un plan de réduction du
personnel. Il protesta vigoureusement® '^ contre son licenciement en arguant que celui-ci, comme
d'ailleurs la politique générale d'emploi deMcDonnell, était fondé sur la race. Près d'un an après son
licenciement, son employeur fitparaître des offres d'emploi correspondant à ses qualifications. Hposa
sa candidature, laquelle fut rejetée en raison des actions menées après son licenciement. H déposa
alors une plainte auprès dè VEqual Employment Opportunity Commission, arguant que le refus de
McDonnell de le réengager était fondé sur sa race et son engagement en faveur des droits civils des
minorités.
Dans un arrêt rendu à l'unanimité, la Cour suprême US exposa le raisonnement connupar la suite
comme leMcDonnel Douglas primafade case.
Elle commence par déclarer (p. 802) que dans une action individuelle basée sur le Titre Vn, le
plaignant a la charge d'établir ime présomption de discrimination (primafade case). Hpeut satisfaire
à cette obligation en montrant (ï) qu'il appartient à une minorité ethnique ; {iî) qu'il a posé sa
candidature à l'emploi et qu'il avait les quaUfications requises pour cet emploi ; {iii) que bien que
possédant les qualifications requises, sa candidature a été rejetée et (iv) que par la suite l'employeur a
continué à rechercher des candidats possédant les mêmes qualifications. La Coursuprême US constate
qu'en l'espèce le plaignant avait satisfait à ces conditions, mais que l'employeur n'avait pas eu la
possibilité de se défendre en rapportant lapreuve que lerefus de réengagement était fondé non sur sa
race, mais sur le caractère illégal des actions, notamment de «lock-in », menées après son
licenciement. Elle ajoute toutefois que si l'employeur était en mesure de rapporter cette preuve, le
plaignant devrait à son tour se voir offrir une chance équitable de démontrer que le motif invoqué
n'était qu'un prétexte pour cachér une décision discriminatoire fondée sur la race, par exemple en
rapportant lapreuve que des employés blancs engagés dans les mêmes activités illégales ne furent pas
licenciés ou furent réengagés par l'employeur. Elle ajoute qu'une preuve pourrait également être
rapportée en démontrant que l'employeur avait discriminé le plaignant lorsqu'il était encore employé
ou qu'il suivait une politique généralement discriminatoire à l'encontre des employés appartenant à
une minorité ethnique.
Le succèsd'une action individuelle basée sur l'existence d'une discrimination, raciale, sexuelle,...,
dépend donc du rapport de la preuve d'une intention discriminatoire. En ce sens, il est difficile
^ Notamment.par desactions de « lock-in ».
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d'assimiler l'EDT à la discrimination directe du droit communautaire. Au contraire, le raisonnement
élaboré par la Coursuprême US (établissement d'une présomption de discrimination et répartition de
la charge de la preuve) pourrait inviter à la comparer à la notion de discrimination indirecte dans le
domaine de l'égalité hommes-femmes'"™.
Le fait que l'IDT ne puisse être considéré comme le pendantaméricain de la discrimination directe
paraît conforté par la jurisprudence ultérieure de la Cour suprême US, selon laquelle le McDonnell
Douglas primafade case n'est pas applicable lorsque le plaignant est en mesure de produire une
preuve directe de la discrimination'®"'. Comme la Cour suprême US l'a elle-même affirmé, l'objectif
du test McDonnell Douglas est de remédier au fait que le rapport d'une preuve directe d'une
discrimination est souvent très difficile'""^.
Mais la preuve dans le cadre du test établi par l'arrêt McDonnell Douglas peut elle-même s'avérer
très délicate à rapporter. L'arrêt Texas Dept of Community Affairs v. Burdine, de 1980, ne l'a pas
rendue plus facile. Dans cette affaire, la plaignante arguait que son licenciement était dû à une
discrimination fondée sur le sexe. Interprétant son arrêt McDonnell, la Cour suprême US considéra
que lorsqu'une présomption de discrimination a été rapportée par un plaignant, un employeur doit
seulement supporter la charge d'expliquer de manière claire les raisons non discriminatoires de la
mesure prise. Hne doit pas persuader le tribunal saisi que celle-ci a bien été motivée par les raisons
avancées. H ne peut être tenu de rapporter par une prépondérance de preuves le caractère non
intentioimellement discriminatoire de cette mesure. Demême, il nepeut être tenu de rapporter parune
preuve objective que là personne engagée étaitplus qualifiée quela personne licenciée.
Latâche duplaignant a encore été compliquée par lesprécisions apportées en 1993 dans l'affaire St
Mary's Honor Center v. Hicks. Dans cette affaire, le plaignant arguait que son licenciement était
motivé par une discrimination fondée sur sa race. Appliquant l'arrêt McDonnell Douglas, les
juridictions inférieures avaient constaté que le plaignant avait bien établi ime présomption de
discrimination et que l'employeur avait correctement avancé deux raisons légitimes, et non
discriminatoires'""^, pour expliquer ce licenciement. Mais la cour d'appel avait néaimioins rejeté
celles-ci dans la mesure où le plaignant avait établi que ces raisons ne constituaient que de simples
Même s'il est vrai, etladifférence est importante, que l'intention discriminatoire nejoue pas de rôle non plus
dans un tel cas.
Swierkiewicz v. Sorema (en ce qui concerne le Titre VII). Cette jurisprudence fut inaugurée en 1985 dans
l'arrêt TJVA v. Thurston concernant l'ADEA, dans lequel lapolitique discriminatoire de la compagnie TWA était
ostensiblement fondée sur l'âge.
Opinion de lajugeO'Connor dans Price Waterhouse v. Hopkins (p. 271).
Lagravité et l'accumulation desviolations desrègles internes de l'entreprise.
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prétextes'""'* pour procéder au licenciement. Dans un arrêt « 5-4», la Cour suprême US renverse ce
jugement en déclarant que, même s'il prouve que les raisons avancées par son employeur pour le
licencier ne constituent que des prétextes, le plaignant doit, en plus, prouver que ce licenciernent a
ejfectivement été motivée parune intention raciale discriminatoire""'^ .
Sept armées plus tard, dans Reeves v. Sanderson, la Cour suprême US semble être quelque peu
revenue sur Hicks, en tout cas dans le contexte de l'ADEA (discrimination fondée sur l'âge). Dans cet
arrêt, rendu à l'imanimité, elle renverse im arrêt d'une cour d'appel en lui reprochant de ne pas avoir
interprété correctement Hicks. Elle déclare que, si dans Hicks elle a jugé qu'il ne suffit pas d'établir
que les raisons invoquées pour un licenciement ne sont que de simples prétextes, cela ne signifie pas
que le tribunal saisi ne peut pas déduire la discrimination intentiormelle prohibée de la « fausseté »
(falsity) des explications fournies par l'employeur ! Ce raisoimement ne paraît guère trouver cependant
de fondement dans la formulation de Hicks^°°^.
En 2003, la Cour suprême US se prononça pour la première fois, dans l'arrêt Desert Palace v.
Costa, sur la version du Titre Vn résultant de modifications apportées en 1991. Dans cette affaire,
l'intéressée arguait que son licenciement était motivé par des considérations liées à son sexe. La Cour
suprême US, s'appuyant sur la nouvelle version du Titre Vn, affirme que, dans un cas où l'employeur
prétend que d'autres raisons ont motivé le licenciement, l'intéressé n'a pas à rapporter la preuve
directe que c'est bien le sexe qui a été le facteur l'ayant motivé. Dans le Titre Vn, le terme
« démontrer » est défini comme satisfaisant à la charge de production et de persuasion. Si le Congrès
avait voulu que seule la production d'tme preuve directe de l'utilisation du sexe comme facteur ayant
motivé un licenciement soit persuasive, il l'aurait indiqué expressément'""^. En outre, s'appuyant sur
Reeves, elle ajoute qu'elle a déjà admis que'le rapportpar le plaignant de la preuve que l'explication
donnée par l'employeur est indigne de foi (« unworthy ofcredence ») constitue une forme de preuve
circonstancielle qui permet de prouver l'intention discriminatoire. Il semble donc qu'aujourd'hui.
Le plaignant avait notamment établi que les mêmes violations, commises par d'autres employés, n'avaient
pas été sanctionnées ou l'avaient été de manière beaucoup plus légère.
Ecrivant pour la minorité, le juge Souter déclare (p. 528) que cet arrêt renverse l'équilibre instauré par
McDonnell Douglas, mais aussi par Burdine, en vertu desquels la preuve d'un prima fade case induit non
seulement une présomption dediscrimination, mais également, enl'absence depreuve contraire parl'employeur,
une présorrçjtion obligatoire en faveur du plaignant ; une fois établie la présomption de discrunination, le
défendeur doit, soitrenverser cette présomption, soitperdre ! Cetarrêtfut critiqué en doctrine et parfois présenté
comme un « cas extrême d'activisme judiciaire conservateur », B. Malamud, « The Last Minuet : Disparate
Treatment After Hicks », 93 Mich. L. Rev., (1995), pp. 2229, 2235, cité in L. Roseberry, p. 86.
Sur les incertitudes engendrées par l'arrêt Hicks ainsi que sur l'arrêt Reeves, voy. L.R. Reinsmith, « Proving
an Employer's Intent :Disparate Treatment Discrimination and the Stray Remarks Doctrine Afler Reeves v.
Sanderson Plumbing Products », 55 Vanderbilt Law Review, (2002), p. 220.
En l'espèce, l'intéressée avait notamment prouvé dans le procès devant la District Court que (1) elle avait
reçu des sanctions disciplinaires plus sévères que les hommes travaillant dans la même équipepour les mêmes
comportements; (2) elle était traitée de manière moins favorable dans la distribution des heures supplémentaires
à presteret (3) ses supérieurs usaientou toléraient des insultes à connotation sexuelle à sonencontre.
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compte tenu du nouveau libellé du Titre Vil, la Cour suprême US ait renversé sa jurisprudence Hicks
et en soit revenue, en cas de mesure, de licenciement par exemple, fondée sur plusieurs motifs
(«mixed-motive ») à une approche plus favorable au plaignant'°°^ Sa portée précise sur la manière
d'appliquer le testMcDonnell Douglas reste toutefois encore incertaine'""'
n - L'arrêt Teamsters, le systemic disparate treatment
Le SDT, qui repose également sur le rapport de la preuve d'une intention discriminatoire, peut être
considéré comme une variante de l'IDT, mais dans laquelle le constat d'une discrimination ne résulte
pas d'une plainte individuelle, mais d'une plainte collective de membres du groupe discriminé {class
action). Souvent également, ces actions sont entamées par l'Etat fédéral, seul ou aux côtés des
victimes de la discrimination.
C'est en 1977, dans Teamsters v. United States, que la Cour suprême US a défini les règles
régissant les conditions pour établir une discrimination due à un systemic disparate treatment. Dans
cette affaire, l'élément central de l'action introduite par le gouvernement américain concemait la
pratique discriminatoire de l'entreprise en cause dans le recrutement d'Afro-américains ou de
personnes ayant un nom à consonance hispanique : rémunération plus faible, emplois moins attrayants,
discrimination en matière de promotion, ....
Le raisonnement de la Cour suprême US fut globalement similaire à celui tenu dans McDonnell
Douglas, auquel elle renvoie d'ailleurs ; comme plaignant, le gouvernement supporte la charge de
rapporterla preuve d'une discrimination apparente. En l'espèce, celui-ci put établir que parmi les 6472
employésde l'entreprise attaquée, seuls 314 (5%) étaient Afro-américains et 257 (4%) avaient un nom
à consonance hispanique. Parmi les 1828 chauffeurs, seuls 8 (0,4%) étaient Afro-américains et 5
(0,3%) portaient un nom à consonance hispanique. Mis à part un cas isolé, la compagnie n'avait
jamais employé de chauffeurs afro-américains de manière régulière, de sorte que même dans des
quartiers habités très majoritairement par des Afro-américains ou des membres de la minorité
hispanophone, les chauffeurs étaient tous des Blancs. 83% des Afro-américains et 78% des
Américains portant un nom à consonance hispanique qui fravaillaient pour l'enfreprise attaquée
occupaient les postes les moins bien rémunérés, alors que ceux-ci n'étaient occupés que par 39% des
employés n'appartenant pas à une minorité (les Blancs). Le gouvernement avait en oufre complété ces
preuves statistiquespar le témoignage individuel de 40 employés.
Sur cet arrêt, voy. K.R. Davis, « Pnce-Fixing : Refining the Price Waterhouse Standard and Individual
Disparate Treatment Law», 31Florida State University LawReview, (2004), p. 859.1009 ^ Corbett, «An Allegory ofthe Cave and the Desert Palace », 41 Houston Law Review, (2005), pp. 1549
et 1550.
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L'entreprise défenderesse ayant argué que des statistiques ne peiuvent jamais par elles-mêmes être
suffisantes pour établir une discrimination apparente (prima fade casé), la Cour suprême US déclare
(pp. 339-340) que des analyses statistiques jouent un rôle important dans tous les cas oii l'existence
d'une discrimination est contestée. Elle ajoute qu'elle a toujours approuvé la preuve par statistiques,
lorsqu'elle atteint des proportions comparables à celle du cas d'espèce, pour établir un cas de
discrimination apparente dans le domaine de la sélection de jurys, et affirme qu'une telle approbation
vaut également pour la discrimination dans l'emploi'"^". Elle atténue cette remarque générale par la
seule précision que les statistiques sont, comme tout autre moyen de preuve, soumis à réfutation, de
sorte que leur utilité dépend des circonstances factuelles entourant le cas en cause.
Le raisonnement de la Cour suprême US apporte toutefois une nuance par rapport à celui tenu dans
McDonnell Douglas
L'entreprise défenderesse arguait également que, dès lors que le• gouvemement n'avait introduit
une action que pour quarante employés, la charge de la preuve incombant au gouvernement était
équivalente à celle d'im plaignant individuel en vertu du « McDonnell Douglas test », c'est-à-dire
qu'une réparation de la discrimination éventuellement constatée ne pouvait intervenir que pour ces
quarante employés. La Cour suprême US rejette cet argument (pp. 360-368) : dans la charge qui lui
incombe d'établir une discrimination apparente, le gouvernement ne doit pas apporter la preuve que
chaque personne en faveur de laquelle il cherche à obtenir réparation a été la victime de la pratique
discriminatoire de l'employeur. Sa tâche, à ce stade, est de démontrer l'existence de cette pratique. Si
l'employeur ne parvient pas à renverser cette présomption de discrimination, le gouvernement doit
seulement montrer qu'une prétendue victime individuelle de la discrimination a postulé, sans succès,
pour un emploi et a de ce fait été une victime potentielle de la discrimination.
Mais la Cour suprême US va encore plus loin. S'agissant en effet d'ime politique discriminatoire,
qu'en est-il des victimes potentielles de cette politique qui n'ont pas postulé à un emploidans
l'entreprise ? Sur ce point, la Cour suprême US se montre résolument audacieuse : si un employeur
devait annoncer sa politique discriminatoire par un écriteau « Blancs seulement » sur la porte du
bureau de recrutement, les victimes ne seraient pas seulement celles qui passent outre et se soumettent
Dans sa jurisprudence postérieure, la Cour suprême US aura l'occasion d'affiner son point de vue sur
l'utilisation de la preuve par statistiques ; voir Johnson v. Transportation Agency dans lequel elle récapitule (p.
632) sa jurisprudence sur les groupes à comparer selon qu'il s'agit d'emplois ne requérant aucime qualification
particulière, comme c'était notamment le cas dans Teamsters (comparaison du pourcentage de membres d'une
minorité ou de femmes parmi les employés de l'entreprisedéfenderesse et du pourcentage de ces groupes dans le
marché du travail local ou dans la population générale locale), de programmes de formation destinés à fourmr
unetellequalification particulière (la comparaison entre la proportion d'Afiro-américains travaillant sur le sitede
l'entreprise et la proportion d'Afiro-américains sur le marché de l'emploi localest appropriée pour déterminer le
déséquilibre dans l'admission préférentielle à im programme de formation) ou d'emplois requérant ime telle
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elles-mêmes à des refus individuels. Lorsque le souhait d'un individu pour un emploi ne se formalise
pas dans une demande concrète uniquement en raison de sa répugnance à ne pas s'engager dans une
démarche qu'il sait vaine, il est tout autant une victime de la politique discriminatoire de l'entreprise
que celui qui a fait une telle démarche. Dès lors, estime la Cour suprême US, refuser le bénéfice du
Titre Vn aux plaignants qui n'ont pas effectué cette démarche individuelle pourrait aboutir à exclure
de la protection offerte par la législation les victimes des discriminations les plus viles.
Se pose bien entendu à l'égard de cette catégorie de victimes la question de lapreuve : le bénéfice
du Titre Vil reste pour eux aussi subordonné au rapport de la preuve qu'ils ont été les victimes
potentielles de la discrimination illégale, et la Cour suprême US reconnaît que cette preuve peut
s'avérer très difficile à établir.
Le raisonnement de la Cour suprême US, s'il peut paraître audacieux, reste néaimioins assez
logique. Dès lors que le systemic disparate treatment vise précisément à condamner les
discnmmations affectant une catégorie entière de personnes, il paraît normal de permettre à tous les
membres de cette catégorie de se prévaloir de l'interdiction de discrimination constatée à propos de
certains membres seulement de la catégorie encause.
ni - L'arrêt Griggs v. Duke Power, lesystemic disparate treatment
Comme ce fut le cas en droit communautaire dans le domaine de la libre circulation des
travailleurs, avec l'arrêt Sotgiu, l'interdiction des discriminations indirectes est également apparue très
vite dans la jurisprudence de la Cour suprême US dans l'interprétation du Titre VH, puisque ce fut
dans son premier arrêt interprétant ce texte, en 1971, dans l'affaire Gnggs v. Duke Power. Comme
c'était également le cas en droit communautaire, la Cour suprême US était confrontée à l'absence de
définition de la notion de «discrimination », mais, comme le constata également la Cour de justice à
propos de 1article 39 CE, ne pas étendre la prohibition des discriminations aux mesures d'apparence
neutre, mais affectant en réalité plus spécifiquement un groupe particulier, aurait considérablement
amoindri l'effet utile et l'objectif du Titre VII.
En revanche, la Cour suprême US a, contrairement à la Cour de justice dans Sotgiu, établi entre la
discrimination directe et la discrimination indirecte une distinction cruciale: le constat d'une
discrimination indirecte ne requiert pas le rapport de la preuve d'une intention discriminatoire, mais
seulement de 1impact disproportionné de la mesure contestée sur un groupe protégé en tant que tel
(minorité ethnique ousexuelle).
formation spéciale (dans un tel cas, la comparaison doit se faire avec ceux qui, sur le marché de travail local
possédéime telle formation).
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Dès 1955, Duke Power institua une politique de recrutement fondée surl'exigence de la détention
d'un diplôme d'études secondaires pour tous ses services, sauf le département «Travail ». Quand elle
abandonna, en 1965, sa politique de cantonner les employés afro-américains au département
«Travail », la même exigence de diplôme fut étendue pour le transfert de ce département vers tous les
autres départements. Le jour d'entrée en vigueur du Titre Vil, soit le 2juillet 1965, Duke Power ajouta
une nouvelle exigence pour ses nouveaux employés, à savoir la réussite satisfaisante de deux tests
d'aptitude professionnelle. La seule détention d'un diplôme d'études secondaires continua àrendre les
employés éligibles àun transfert vers les quatre départements dont les Afro-américains étaient exclus,
si l'intéressé était déjà employé avant le2 juillet 1965. Les deux tests n'avaient pas pour objectif de
mesurer l'aptitude à apprendre ou exécuter un emploi ou une catégorie d'emplois particuliers. Hest
toutefois établi qu'ils avaient pour effet de recaler approximativement la moitié des détenteurs d'un
diplôme d'études secondaires. La Court ofAppeal avait estimé qu'il n'existait pas de preuve que les
tests étaient le résultat d'une intention discriminatoire dms le chef de l'employeur, et avait par
conséquent concluà l'absence de violation du TitreVn.
Dans un arrêt court et rendu à l'imaniimté, la Cour suprême US renverse ce jugement. Elle constate
tout d'abord que l'objectifdu Titre Vn découle clairement de son libellé : ilvise àréaliser l'égalité des
chances en matière d'emploi et à supprimer les obstacles qui ont opéré par lepassé pour favoriser les
employés blancs par rapport aux autres employés. Elle en conclut dès lors (p. 430) que des pratiques,
des procédures ou des tests qui, bien que d'apparence neutre ou même qui se révèlent neutres en
termes d'intention poursuivie, ne peuvent être maintenus s'ils ont pour effet de « geler » le statu quo
discriminatoire.
Se tournant vers les faits de l'espèce, la Cour suprême US apphque cette conclusion de lamanière
suivante. Il n'était pas contesté que les Blancs réussissaient mieux les tests d'aptitude que les Afro-
américains, mais elle précise qu'un tel constat semble pouvoir être relié à larace. Les Afro-américains
ayant pendant très longtemps réçu une éducation d'un niveau inférieur dans des écoles ségreguées, les
tests de connaissance imposés par Duke Power restreignent le droit d'accès à un emploi indirectement
sur base de la race^"". L'intention du Congrès en adoptant le Titre Vn était la suppression des
obstacles artificiels, arbitraires et non nécessaires à l'emploi quand ces obstacles opèrent de manière
odieuse pour discriminer sur base de la race ou d'un autre critère interdit. Le Titre Vil n interdit pas
seulement les discriminations ouvertes, mais aussi les pratiques qui, bienqu'équitables dans la forme,
sont discriminatoires dans leur application.
La Cour suprême US procède par un raisonnement par analogie avec sa jurisprudence antérieure sur le droit
de vote, dans laquelle elle avait jugé que la réussite d'un test d'alphabétisation comme condition pour pouvoir
voter restreint le droit de vote indirectement en raison de la race.
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Le critère décisif, ajoute-t-elle, c'est le «business necessity ;s'il ne peut être démontré qu'une
pratique en matière d'emploi qui opère au détriment des Afro-américains est nécessitée par l'exécution
dun emploi, cette pratique est interdite. Acet égard, elle constate qu'il n'a pas été établi que la
détention d'un diplôme d'études secondaires ou la réussite de tests généraux d'intelligence ont un lien
démontrable avec l'exécution réussie des emplois pour lesquels ils sont exigés. Elle poursuit en
déclarant que peu importe l'intention honorable, ou en tout cas l'absence d'intention discriminatoire,
dans le chef de l'employeur lorsqu'il institue de telles conditions d'emploi, ce qui compte, ce sont les
conséquences de ces conditions, non leur motivation. Plus encore, affirme-t-elle enfin, le législateur a
placé sur 1employeur la charge de prouver que tout test, exigence ou pratique doit avoir une relation
manifeste avec l'emploi en cause.
L'aménagement de la charge de la preuve n'est donc pas très différent de celui apphcable dans le
SDT. Dans un cas de systemic disparate impact, les plaignants doivent d'abord établir l'existence
dune discrimination apparente {prima facie case of discrimination) en démontrant que des mesures
dapparence neutre affectent de manière discriminatoire les membres d'un groupe particuUer. Si c'est
le cas, il appartient à l'employeur de démontrer que les exigences requises présentent une relation
manifeste avec l'emploi en cause. S'il y parvient, les plaignants peuvent alors à leur tour démontrer
que, par exemple, d'autres méthodes de recrutement n'ayant pas un tel effet discriminatoire
permettraient également d'atteindre l'objectif légitime de l'employeur de pouvoir compter sur des
employés efficaces et dans lesquels il peut avoir confiance'"". En revanche, et c'est bien entendu
crucial, les plaignants n'ont pas àprouver l'intention discriminatoire poursuivie par l'employeur
lorsqu'il a adopté les mesures contestées.
nconvient encore de noter que dans un obiter dictum, la Cour suprême US déclare (p. 431) que le
Titre Vn n'exige pas qu'une personne soit recrutée uniquement parce qu'elle a par le passé été la
victime d'une discrimination ou parce qu'elle appartient à une minorité ethnique. Au contraire, la
preference discnmmatoire pour n'importe quel groupe, minoritaire ou majoritaire, est précisément, et
seulement, ce que le législateur a voulu interdire. Pareilles affirmations semblent s'opposer à tout
affirmative action. Dans sa jurisprudence postérieure sur l'interprétation du Titre Vn, elle sera amenée
à nuancer celles-ci (voy ci-dessous).
1012
1013
C'est autour de la question de savoir si ce critère est présent que touma toute la jurisprudence postérieure
1014 Rawlinson, p. 329 etAlbemarle Paper Co.v. Moody, p. 425.Comme le note R. Sedler, (p. 101, texte sous note (41)) dans le cas d'un plaignant individuel, il peut parfois
etre plus tentant dmtroduire une action fondée au titre du individual disparate treatment plutôt qu'au titre du
systemic disparate impact dans la mesure où dans la première hypothèse l'analyse se concentrera essentiellement
sur la question de savon: s'il a été personnellement victime d'une discrimination, alors que dans la seconde il
devra établir que la pratique en cause aun effet disproportionné sur le groupe auquel il appartient.
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Comme indiqué supra, la Cour suprême US n'a pas suivi un même raisonnement strict dans
l'interprétation de la notion de discrimination indirecte dans le 14® Amendement dans sa jurisprudence
Washington v. Davis. En revanche, il semble que cette dernière jurisprudence arendu laCour suprême
US, dont la composition devenait plus conservatrice, de plus en plus hostile^"'^ à la notion de
discrimination indirecte dans le Titre Vn.
Cette hostilité culmina dans l'arrêt Wards Cove v. Atonio de 1989, rendu à une seule voix de
majorité. Dans celui-ci, elle modifia considérablement la répartition de la charge de la preuve entre
plaignants et défendeurs, en rendant (p. 657) beaucoup plus lourde la charge de la preuve incombant
aux premiers d'établir un cas de discrimination apparente. Dorénavant, ceux-ci ne peuvent se limiter à
établir un déséquilibre statistique, même important, dans l'occupation des postes en cause; ils doivent
en outre démontrer que c'est l'application de la pratique particuUère contestée qui a créé l'impact
disproportionné attaqué. En outre, si plusieurs pratiques, d'apparence neutre, sont contestées'"'®, ils
doivent établir spécifiquement que chacune de ces pratiques a un impact significativement
disproportionné sur les chances d'emploi des groupes (Blancs etnon-Blancs) concernés.
Cette décision, qui réduit considérablement l'effet utile de l'arrêt Griggs, provoqua des mots très
durs chez certains membres de la minorité""^. Hsemble assez évident entout cas que, parcet arrêt, la
Cour suprême US arrivait à gommer l'avantage essentiel que représente pour des plaignants
l'introduction d'une plainte au titre d'un systemic disparate impact, à savoir le fait de ne pas devoir
prouver l'intention discriminatoire de l'employeur. Si, comme cela est dorénavant le cas après Wards
Cove, les plaignants éprouvent des difficultés importantes pour fi-anchir le premier pas de l'analyse, à
savoir la démonstration d'une discrimination apparente (prima fade), ils risquent de se retrouver
devant une alternative déhcate ; choisir la voie du systemic disparate treatment pour pouvoir établir
plus facilement l'existence d'une discrimination apparente, mais avec alors la nécessité de prouver, in
fine, l'intention discriminatoire de l'employeur ou celle du systemic disparate impact, avec le risque
de ne pas pouvoir franchir la première étape de la démonstration d'une discrimination apparente,
rendant ainsi vaine lasuppression de l'obligation de devoir démontrer l'intention discriminatoire !
C'est pour contrer cet arrêt, et d'autres'°'^ que le Congrès américain, à majorité démocrate,
amenda en 1991 leTitre VII. Cette neutralisation ne frit toutefois que partielle, le Congrès ayant dû se
résoudre à une solution de compromis avec l'administration répubUcaine pour pouvoir faire adopter
M. Selmi, p. 215. ^
Ce qui était le cas en l'espèce : népotisme, canaux distincts de recrutement, préférences en maUere de
réemploi. , . ,
«On peut se demander si la majorité estime toujours que la discrimination raciale - ou plus precisement la
discrimination raciale contre les non-Blancs - estunproblème dans notre société ou même si elle se souvient
qu'elle l'a jamais été », opinion dissidente du juge Stevens, rejoints par les juges Brennan et Marshall, p. 662.
Voy. D. Staudmeister, note xxx.
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cette modification Dorénavant, le Titre Vil dispose'"^" qu'un plaignant établit un cas de
discrimination apparente s'il démontre que l'employeur utilise pratique particulière ayant pour
effet d'affecter de manière disproportionnée les membres d'un groupe'1022
Si l'inclusion formelle de la «discrimination indirecte - systemic disparate impact » dans le Titre
VU a pu être réalisée par cette modification législative, il n'en demeure pas moins que ses conditions
d'application, découlant toujours quant au fond de la jurisprudence Wards Cove, rendent son
utilisation peu intéressante. M. Selmi note d'ailleurs'"^^ qu'entre 1994 et 1999'°^" moins de dix arrêts
de cours dappel publiés ont été rendus sur base d'une plainte pour discrimination indirecte parmi les
milliers de cas impliquant une discrimination dans l'emploi. Acet égard, il ya lieu de noter que si la
théorie du systemic disparate impact est également disponible dans l'ADA'"^^ et le Pair Housing
Act , la Cour suprême US refusa jusque récemment de l'appliquer dans le cadre de l'ADEA
(discrimination fondée sur l'âge). En 1993 dans l'arrêt Hazen Paper v. Biggins, le Chief Justice
Rehnquist indiquait expressément dans son opinion concordante qu'il se joignait à l'opinion de la
Cour uniquement sur base de la prémisse que rien dans celle-ci ne pouvait être lu comme indiquant la
volonté d'incorporer dans l'ADEA la théorie du SDI. En 2005, dans l'arrêt Smith v. City ofJackson -
dans laquelle des officiers de police âgés de plus de quarante ans se plaignaient d'une discrimination
fondée sur l'âge due au nouveau régime de rémunération de la ville, lequel favoriserait les employés
âgés de moins de quarante ans - la Cour suprême US rendit un jugement fort ambigu sur cette
question. Quatre juges (Stevens, Souter, Ginsburg et Breyer) estimèrent que la théorie du SDI est
disponible dans l'ADEA, mais de façon très limitée, et qu'elle doit suivre l'interprétation qui en fut
donnée dans l'arrêt Wards Cove, l'ADEA n'ayant pas, à l'inverse du Titre Vn, été modifié par le
législateur. Un cinquième (Scalia) se joignit au jugement, mais en estimant que sur cette question
précise, il yalieu de se référer àl'opinion de VEqual Employment Opportunity Commission (EEOC).
1019
1024
Voy. M. Selmi, p. 215.
D'autres modmcations ont également été apportées au Titre VII, et plus particulièrement la possibilité pour
1027^^^^^ discnmmation intentionnelle d'obtenir des dommages conçiensatoires et punitifs.Le plaignant reste donc tenu d'isoler une pratique particulière causant le disparate impact - fruit du
conçromis - mais n'est plus tenu d'établir l'effet disproportionné de toutes les pratiques discriminatoires
contestées.
Bien sûr, l'employeur reste alors tenu/conserve la possibilité, selon le §2000e-2 (k)(l)(A)(i) (section 703),
pratique en cause présente un lien avec l'emploi contesté etrépond àime business necessity.
P. 216.
Voy. également N.J. DeSario, «Reconceptualizing Meritocracy: The Décliné of Disparate Impact
Discnmmation Law», 38 Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review, (2003), pp. 179 et 504, lequel
montre qu après 1991, les cours fédérales ont généralement rejeté les plaintes fondées sur un disparate impact,
pour encourager ceUes basées sur un disparate treatment. En revanche, VEqual Employment Opportunity
Commission, dans son rapport pour l'année 2002, note que le nombre de plaintes alléguant une violation du Titre
yil aaugmenté de 4,5 %par rapport àl'année précédente et s'est élevé à84 442, voy. S.E: Bers, «The Death of
me Smoking Gun and Prospective Protection Agamst Discrimination Claims », Martindale. com, légal articles
27 août 2004.
Raytheonv. Hemandez àelOQh.
Surce dernier, voy. P.E.Mahoney, notexxx.
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Trois autres en revanche (O'Connor, Kennedy et Thomas) ont considéré que la théorie du SDI n'est
pas disponible dans l'ADEA. Le ChiefJustice Rehnquist, malade à cette époque, quant à lui ne prit
pas part à cette décision. Il est dès lors difficile de déterminer quel sera l'impact de cet arrêt sur la
pratique des Circuits^°^^.
§ 3 - La légalité validée des mesures d'affirmative action
L'arrêt Adarand amarqué un coup d'arrêt fatidique, au moins jusqu'à ce jour'°^^ aux programmes
d'affirmative action gouvernementaux ou au moyen de financements gouvernementaux en matière
d'emploi'"^^ La situation est différente dans le cadre du Titre VH et des programmes volontaires
d'affirmative action dans les entreprises enmatière d'emploi oude formation.
Une des raisons en est que le Titre VH lui-même contient une disposition, la section 706(g),
autorisant, dans certaines circonstances, la prise de telles mesures'"^". Toutefois, ce n'est qu'en 1987,
dans Johnson v. Transportation Agency, arrêt qui gouverne encore cette question, que la majorité
exprimera, dans l'opinion du juge Brennan, que l'analyse à mener au titre du Titre VH n'est pas
identique àcelle conduite dans le cadre du 14® Amendement'''^ \
I - L'arrêt Weber, l'affirmation du principe
C'est en 1979, dans l'arrêt Steelworkers v. Weber, que, pour la première fois, la Cour suprême US
examinera la légalité, au regard du Titre VH, d'un programme d'affirmative action d'une entreprise et
Suite à l'arrêt Hazen Paper, les différents Circuits de cours d'appel américaines ont en effet adopté des
positions divergentes sur cette question, les 2^ 8= et 9= se prononçant en faveur de son application, mais les 1 ,
3\ 6^ T, 10° et ir se prononçant contre - voy. l'arrêt du IT Circuit Court ofAppeals du 5juillet 2001 dans
Adams v. FL Power. Par ailleurs, cen'estqu'en 1996, dans O'Connor v. Consolidated Coin Caterers, constatant
qu'aucune partie ne contestait l'applicabilité du McDonnell Douglas test dans le cadre de l'ADEA, que la Cour
suprême US «présuma » que telétait bien lecas. ^
Ilfaut toutefois noter que quelques mois après l'arrêt Grutter, la Cour suprême US a, par une décision, non
motivée, rejetant un writ ofcertiorari, refusé d'examiner la politique de la ville de Denver instituant une
préférence raciale dans l'octroi de marchés publics dans l'industiie de la construction. Dans son opmion
dissidente, le juge Scalia, auquel se joint le Chief Justice Rehnquist, critique ce refus en arguant que celui-ci
risque de laisser dorénavant planer un doute sur la vahdité de la jurisprudence Adarand alors que, selon Im, cette
politique ne remplissait manifestement pas les conditions strictes posées par cette jurisprudence.
L'arrêt Grutter v. Bollinger a permis de sauver une 'majorité de ceux concernant l'accès aux écoles et aux
universités dans le cadre du Titre VI.
«Si le tribunal établit que le défendeur a intentionnellement instauré, ou instaure intentionnellement, une
discrimination illégale en matière d'emploi, il pourra, par une procédure d'injonction, interdire cette pratique
illégale et ordonner toute affirmative action appropriée, ce qui peut inclure la réintégration ou le recrutement
d'employés, avec ou sans paiement d'arrérages de salaire »(cette traduction est reprise de G. Calvès, p. 24).
Texte sous note (6) ;voy. dans le même sens le texte sous note (1) de l'opinion concordante du juge Powell
dans US V. Paradise, rendu un mois plus tôt. Il ya toutefois lieu de noter que dans son opinion concordante
dans Jonhnson, la juge O'Connor estime au contoaire (p. 649) que les conditions pour apprécier la légalité d'un
programme d'affumative action au regard du Titre VH ne sont pas différentes de celles exammees dans le M
Amendement, et que, dans le même arrêt, le juge Scalia s'oppose également, avec véhémence, à la position
retenue par la majorité.
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validera celui-ci. Une entreprise métallurgique et un syndicat d'ouvriers avaient conclu un accord
collectif visant àremédier au déséquilibre racial manifeste existant parmi les employés de l'entreprise.
Aux termes de cet accord, les sessions de formation continue permettant l'accès aux échelons
supérieurs de la hiérarchie devaient accueillir 50% d'ouvriers afro-américains, quelle que soit leur
ancienneté dans l'enfreprise, jusqu'à ce que le pourcentage d'employés afro-américains parmi les
ouvriers qualifiés corresponde à leur proportion dans les employés utihsés par l'entreprise sur le site
d implantation en cause. Dans un de ces sites, où laproportion d'ouvriers afro-américains qualifiés
était de 1,83%, alors que leur part dans la main-d'œuvre sur le site était de 39%, 7 employés afro-
américains et 6 blancs frirent sélectionnés pour participer au programme de formation, alors que
l'employé afro-américain le plus ancien choisi avait moins d'ancienneté que de nombreux blancs dont
la demande avait été rejetée.
La Cour suprême US, dans un arrêt « 5-2 », valide au regard du Titre VIT cet accord collectif
volontaire. Elle estime que l'interdiction de toute discrimination raciale, sans exception, inscrite dans
la section 703(a) (discrimination dans l'accès à l'emploi ou l'emploi) et (d) (discrimination dans les
programmes d apprentissage ou de formation) ne condamne néanmoins pas tout programme
daffirmative action privé, volontaire, fondé sur la race. Selon la majorité, une interprétation contraire
de ces dispositions ne respecterait pas l'esprit et l'objectif du Titre VU. Elle aboutit à cette conclusion
après un examen des intentions du législateur dans l'adoption du Titre VH, parmi lesquelles la volonté
douvrir des perspectives d'emploi pour les Afro-américains dans des domaines qui leur avaient
traditionnellement été fermés jusque là. La Cour suprême US atteint cette conclusion en dépit du
libellé de la section 703(j) qui dispose que rien dans la section 703 ne sera interprété comme exigeant
dun employeur d'accorder un traitement préférentiel à im individu ou à un groupe en raison de la
race (la couleur, le sexe,...) de cet individu ou de ce groupe ou à cause du déséquilibre racial (sexuel,
...) qui peut exister dans la force de travail de cet employeur. Selon la majorité, si le législateur avait
voulu bannir toute affirmative action fondée sur la race, il aurait clairement affirmé que lasection 703
non seulement n'exige pas, mais ne permet pas de tels programmes préférentiels d'intégration. Il
pourrait facilement être argué que pareille lecture de la section 703(a), (d) etû) s'apparente en réalité
plus à une réécriture de ces dispositions, comme ne se priva pas de le faire remarquer le ChiefJustice
Burger dans son opinion dissidente (pp. 216-217). Ce dernier ne manque d'ailleurs pas de rappeler
dans son opinion dissidente que dans Griggs tous les juges avaient, expressément, indiqué que le Titre
Vn proscrit précisément toute discrimination préférentielle au profit d'un individu ou d'un groupe
particulier'°^^
1033 d'emploi ou organisme du travail.Hans Johnson, le juge Stevens (p. 643) rappellera également le changement radical d'attitude, par rapport à
l'approche neutre deGriggs, intervenu àpartir de Weber.
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C'est peut-être pour contrebalancer cette lecture audacieuse que la majorité prend soin de
circonscrire soigneusement la portée de son arrêt. Elle souligne tout d'abord (p. 208) qu'il n est pas
nécessaire de définir la ligne de démarcation entre les programmes d'affirmative action autorisés et
ceux qui devraient être interdits, car il suffit de constater que le programme en cause tombe du bon
côté de laligne. Pour justifier cette conclusion, elle fournit les critères, toujours pertinents aujourd'hui,
qui doivent être remplis : {a) les objectifs du programme reflètent exactement ceux du Titre Vn, en ce
qu'ils visent à supprimer les anciens modèles de ségrégation et de hiérarchie raciales etsont structurés
de manière à ouvrir des perspectives pour les Ajfro-américains dans des professions qui leur ont été
traditionnellement fermées. En même temps, (6) le programme n'entrave pas plus que nécessaire les
intérêts des employés blancs, de même qu'il n'exige pas leur licenciement ou leur remplacement par
de nouveaux employés afiro-américains. En outre, il n'empêche pas de manière absolue lapromotion
des employés blancs, puisque la moitié des candidats sélectionnés pour la formation sont blancs. En
outre, le programme constitue une mesure temporaire et n'est pas conçu pour maintenir un équilibre
racial, mais simplement pour éliminer un déséquilibre racial manifeste. En d'autres termes, ces
programmes volontaires d'employeurs doivent avoir un objectif précis, correspondant à 1objectif du
législateur ayant adopté le Titre VII, et les mesures d'affirmative action doivent strictement respecter
leprincipe deproportionnalité (c'est-à-dire être narrowly tailored).
n - L'arrêt Johnson, la légalité confirmée desprogrammes volontaires
Après trois arrêts rendus entre 1984 et 1986 dans le cadre de consent decrees^°^^, la Cour suprême
US rendit en 1987 l'arrêt Johnson v. Transportation Agency, dans lequel elle confirme Weber et
Sur cette notion, voy. note xxx ; ce sont les affaires Firefighters v. Stotts (1984), Sheet Métal Workers v.
EEOC (19S6) et Firefighters v. Cleveland Dans les deux premières affaires, des juges avaient imposé des
mesures d'affirmative action à des entreprises suite à des plaintes déposées par des Afro-américains pour
discrimination raciale contraire au Titre VH. Dans la troisième, c'est un syndicat de pompiers blancs qui
contestait la légalité d'un consent decree. Les questions dont la Cour suprême US étaient saisies portaient
essentiellement sur la portée des pouvoirs conférés par la section 706(g) au juge du fond saisi (voy. ci-dessus).
Dans la première affaire, par un arrêt «6-3 », elle annule la décision du juge du fond ayant étendu la réparation
de la discrimination à des personnes dont iln'apas été personnellement établi qu'ils ont été les victimes de la
discrimination, au motif que le simple fait d'appartenir à une classe défavorisée ne suffît pas pour l'obtention
d'une telle réparation. Pour atteindre cette conclusion, la majorité s'appuie notamment sur Teamsters, bien que,
comme le note le juge Blackmim dans son opinion dissidente (p. 616), Teamsters semble irrçjliquer 1inverse (sur
cet arrêt, voy ci-dessus). En revanche, deux ans plus tard, les trois juges de la minorité dans Stotts (Blackmun,
Brennan etMarshall) convainquirent les juges Powell, Stevens etO'Connor de se joindre àeux pour former ime
nouvelle majorité rendant deux arrêts, également «6-3 », pour valider les consent decrees. Dans ces deux arrêts,
la majorité renverse Stotts et considère que le juge du fond peut faire bénéficier d'une réparation (sous forme de
recrutement obhgatoire, par exemple) de la discrimination raciale subie, non seulement les victimes identifiées
d'une discrimination passée, mais également, lorsque le contexte est approprié - comme c'est le cas lorsqu un
employeur s'est rendu coupable d'une discrimmation persistante ou lorsque cela s avère nécessaire pour dissiper
les effets persistants d'ime discrimination omniprésente (Sheet Métal Workers) - d'autres membres du groupe
minoritaire visé par la discrimination. Dans Sheet Métal Workers, la majorité jugea ainsi approprié d'exiger d'un
syndicat d'admettre comme membres un nombre d'Afro-américains globalement proportionnel au nombre
d'Afro-américains faisant partie de la force de travail (pp. 448-449). Ces deux arrêts paraissent assez audacieux
sionles confronte aulibellé duTitre VII qui paraît interdire, dans sasection 703(j) (voy. ci-dessus) letraitement
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marque définitivement, quoique de manière assez ambiguë, la distinction entre les règles gouvernant
les affirmative action dans le cadre du 14® Amendement, d'une part, et du Titre Vn, d'autre part, à
propos du programme d'affirmative action d'une entreprisepublique.
En 1978, un programme volontaire d'affirmative action en ce qui concerne le recrutement et la
promotion des femmes fut adopté sur une base volontaire par une entreprise californienne de transport
public. Ce programme prévoyait notamment, qu'en ce qui concerne les promotions vers des postes
dans lesquels les femmes avaient été significativement sous représentées, l'entreprise publique était
autorisée à prendre en compte le sexe des candidats ayant les qualifications requises. L'objectif était
de réaliser une amélioration annuelle statistiquement mesurable et, à long terme, d'obtenir une force
de travail reflétant la proportion de membres de minorités ethniques et de femmes dans la force de
travail locale. Le programme ne mentionnait pas un nombre spécifique de postes à pourvoir par des
femmes ou des membres de minorités, mais exigeait que des objectifs à court terme soient fixés et
adaptés annuellement pour servir de référence réaliste en vue des décisions concrètes à prendre.
Lorsque 1entreprise annonça la vacance d'un poste de road dispatcher, elle retint, après interview des
candidats, M Joyce au détriment de M. Johnson, tous les deux ayant été jugés suffisamment qualifiés
pour occuper le poste en cause. M. Johnson invoqua une violation duTitre Vil.
f
Par un arrêt rendu «6-3 », la Cour suprême US valide ce programme d'affirmative action. Il y a
toutefois pluralité d'opinions dans la majorité, pluralité qui déforce la solidité de cet arrêt comme
précédent . Cet arrêt étant ledernier rendu sur laquestion des programmes volontaires d'affirmative
action, et eu égard à l'intérêt de bien comprendre le raisonnement tenu par la Cour suprême US pour
1analyse de la jurisprudence plus récente de la Cour de justice sur les «actions positives », il mérite
un examen détaillé.
L'opinion des juges Brennan (qui écrit pour lapluralité), Marshall, Blackmun etPowell commence
par affirmer que, eu égard à la jurisprudence McDonnell Douglas, il appartient à M. Johnson de
prouver l'illégalité du programme d'affirmative action au regard du Titre Vn. Cette affirmation
pourrait être discutée. En effet, s'il est vrai que lorsqu'une violation du Titre Vn est invoquée, il
appartient, en premier lieu, au plaignant de démontrer la discrimination apparente, il n'allait pas de soi
que le même principe est applicable dans le cas d'un programme d'affiumative action: la
préférentiel d'un groupe en fonction de sa race, et donc en définitive une réparation d'une discrimination passée
sous forme d'imposition d'un quota. La majorité apporte néanmoins un bémol àson interprétation audacieuse de
la section 706(g) - peut-être pour permettre précisément la formation d'une majorité - en ajoutant que si cette
section n'interdit pas au juge du fond d'instituer une forme de préférence raciale lorsque cela s'avère nécessaire
pour réparer une discrimination passée (persistante ou grossière), une telle réparation n'est pas toujours
appropriée. Le juge du fond doit exercer sa discrétion en gardant un œil sur le souci du législateur qu'une telle
mesure nesoit pas utilisée envue de créer une force de travail équilibrée selon les races.
Contra : G. Calvès, p. 141, laquelle estime que lamajorité réunie est«assez cohérente ».
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discrimination, directe puisque fondée directement sur le sexe du candidat, étant incontestable, laseule
et réelle question juridique à examiner n'est-elle précisément pas celle de la légalité de l'affirmative
action ? Et dans ce cas, n'appartenait-il pas à l'entreprise défenderesse de démontrer la légitimité, au
regard du Titre Vn, de son programme ?
En choisissant une autre solution, la Cour suprême US marque clairement vine rupture radicale par
rapport à son analyse sur les affirmative actions menée dans le cadre du 14® Amendement. Dans celui-
ci, une mesure d'affirmative action doit, en toute hypothèse, être justifiée par un objectif
gouvernemental impératif. Dans le cadre du Titre Vn, une telle exigence, très difficile à satisfaire, est
évitée. Hpourrait en outre être ajouté que l'affirmation de lamajorité selon laquelle son raisonnement
est en ligne avec McDonnell Douglas est elle-même surprenante, puisque letest établi par cet arrêt ne
vaut pas'°^® lorsque le plaignant est en mesure d'établir le preuve directe de ladiscrimination subie, ce
qui était à l'évidence le cas ici. .
Le juge Brennan poursuit en déclarant que la vérification de la légalité du programme de
l'entreprise doit être guidée par les principes établis dans Weber. Une fois encore, cette affirmation,
non autrement motivée, est lourde de conséquences et permet à la pluralité de s'écarter radicalement
de la motivation de la majorité, autrement composée, dans l'arrêt Wygant rendu un an auparavant
également sur un programme d'affirmative action d'une entreprise publique, mais dans le contexte du
14® Amendement.
La pluralité explique alors comment doit être appréciée au regard du Titre VII la légalité d un
programme volontaire d'affirmative action d'une entreprise.
Tout d'abord, elle rappelle que la solution atteinte dans Weber trouve son fondement dans la
reconnaissance que des actions volontaires des entreprises peuvent jouer un rôle crucial dans la
réalisation de l'objectif du Titre Vil, à savoir l'élimination des effets des discriminations sur le lieu de
travail, et que dès lors le libellé du Titre Vil ne peut être compris comme permettant de mettre en
échec de tels efforts.
Sur le fond, lapremière question qui se posait était celle de savoir si laprise en compte du sexe des
candidats était justifiée par l'existence d'un «déséquilibre manifeste » reflétant la sous représentation
des femmes dans des catégories d'emplois traditionnellement ségréguées. A cet égard, la majorité
avance également que ce déséquilibre manifeste ne doit pas être tel qu'il permettrait la démonstration
d'une discrimination apparente contre l'employeur, dans la mesure où elle ne considère pas comme
identiques les contraintes du Titre Vil et du 14® Amendement en ce qui concerne les programmes
Voy. ci-dessus, note xxx{Soremd).
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volontaires d'affirmative action. Ce faisant, la majorité essaie de répondre, tant à l'opinion
concordante de la juge O'Connor qu'à l'opinion dissidente du juge Scalia. Dans \xa& footnote, elle
argue que lefait qu'un employeur public doive aussi satisfaire aux conditions de laConstitution'"" ne
peut aboutir ànier le fait que l'interdiction de discrimination découlant du Titre VH, laquelle s'impose
aussi a l'employeur public"'^ ^ n'a pas pour objectif d'être aussi contraignante que celle de la
Constitution. Pareille argumentation peut légitimement laisser sceptique. En effet, dans Wygant, la
majonté avait jugé inconstitutionnel un programme d'affirmative action d'un employeur public, au
motif que celui-ci n'avait pas pu démontrer qu'il était justifié par un objectifgouvernemental impératif
et que les moyens pour le réaliser étaient étroitement adaptés (narrowly tailored) à sa réalisation.
Aucune question relative àsa légalité au regard du Titre VH n'avait été examinée, alors qu'en l'espèce
aucune question relative à la constitutionnalité du programme n'était examinée. Que ce passerait-il si
tel était le cas ?Le raisonnement de la majorité dans Johnson est tout simplement irréconciliable avec
celui de la majorité dans Wygant !
Ayant constaté que le programme de l'entreprise publique de transport avait bien pour objectif
d'ehminer le déséquilibre sexuel dans des catégories d'emplois traditionnellement ségréguées, la
majonté conclut que la première condition posée par Weber est donc remplie. Se tournant alors vers la
seconde condition, l'absence d'entrave non nécessaire aux droits des employés masculins, elle
constate que le plaignant n'avait pas un droit absolu à la promotion. Enfin, elle constate que la
programme d affirmative action avait pour objectif d'atteindre un équilibre sexuel dans la main-
d'œuvre, non d'en maintenir un.
Les différentes affirmations formulées par la pluralité au soutien de son analyse peuvent être
discutées, ce que ne manquèrent pas de faire, tant les juges Stevens et O'Connor dans leurs opinions
concordantes que les juges de la minorité.
En se ralliant à la majorité, le juge Stevens ne manque pas de constater ouvertement que la
jurisprudence de la Cour suprême US, tant dans Weber que dans Bakke, est clairement contraire au
libellé du Titre VH. Toutefois, il estime que ces arrêts constituent maintenant une partie importante de
1édifice du droit américain et que cette considération est suffisamment impérative pour qu'il adhère à
la construction faite de la législation par la Cour suprême US en raison de l'intérêt public indéniable à
la stabilité et au développement ordonné du droit ! On ne peut pas dire qu'un tel raisonnement soit
dun grand secours, sur le plan juridique, àla construction faite par la pluralité. Hajoute simplement
que la logique du Titre VH exige que les constructions judiciaires laissent un «espace pour respirer »
{breathing room) aux initiatives des employeurs au bénéfice des membres des groupes minoritaires.
1038 d'unemployexir privé.Depuis lamodification apportée auTitre Vil en 1972.
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La juge O'Coraior est plus critique dans son opinion concordante, au point qu'une grande partie de
la motivation qu'elle avance pour finalement conclure qu'elle «concourt au jugement »aurait pu être
utilisée par la minorité ! Tout d'abord, elle partage l'avis du juge Scalia, minoritaire, que la
jurisprudence Weber autorise des programmes d'affirmative action que le libellé du Titre Vnpourtant
interdit. Eu égard à l'importance du principe du stare decisis età laprudence qui doit guider laCour
suprême US dans les revirements jurisprudentiels, elle accepte de «concourir au jugement »eu égard
àce précédent. Elle avance néanmoins que le raisonnement de la niajorité est erroné. Hne peut donc
être soutenu que son ralliement à la solution procède d'un ralliement au raisonnement de la pluralité.
Selon elle en effet, l'analyse àmener dans le cadre du Titre W n'est pas différente de celle àconduire
dans le 14® Amendement. Cette position la conduit toutefois à expliquer que l'analyse effectuée dans
Wygaht Qugeant inconstitutionnel un programme d'affirmative action) et celle opérée dans Weber sont
cohérentes, ... ce que les autres membres de lamajorité n'ont osé soutenir etque les membres de la
minorité ont fortement contesté !
Précisément, dans son opinion dissidente, le juge Scalia'"^® montre que l'élément essentiel de la
solution de lamajorité est que ladiscrimination raciale ou sexuelle au titre du Titre Vn est dorénavant
permise quand elle apour objectif de mettre fin aux effets, non plus seulement des discriminations
passées de l'employeur en cause, mais aussi des «attitudes sociétales » (societal attitudes) qui ont
limité le recrutement de certaines races, ou de membres d'un sexe, dans certains emplois. Une telle
solution, argue-t-il, est directement contraire à la solution retenue dans Wygant. Et contrairement à la
majorité, il ne peut admettre qu'en matière d'affirmative action le législateur ait voulu mettre dans le
Titre VII moins de contraintes sur un employeur public que celles résultant de la Constitution. A cet
égard, il considère que la distinction entre employeurs publics et employeurs privés est susceptible de
plusieurs justifications, et notamment, qu'à l'inverse des seconds, les premiers sont soumis au respect
du 14" Amendement. Toutefois, il ajoute que le libellé du Titre VH n'opère aucune distinction entre
employeurs privés et employeurs î)ublics, de sorte qu'à son avis il conviendrait de renverser Weber, et
donc, en définitive, de soumettre, indirectement, les employeurs privés au test plus sévère du 14'
Amendement.
Quels que puissent être ses sentiments personnels à l'égard de Vaffirmative action, le juriste doit
reconnaître que l'interprétation contra legem de l'arrêt Weber, et plus encore de l'arrêt Johnson, laisse
subsister un certain malaise quant à la légitimité, au regard du Titre VU, des mesures d'affirmative
action admises par la Cour suprême US. Il n'est d'aiUeurs pas sûr que si une nouvelle affaire
d'affirmative action dans le cadre du Titre VH devait être examinée, la Cour suprême US, dans sa
composition conservatrice actuelle, observerait la même déférence par rapport au principe du stare
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decisis que celle manifestée par les juges Stevens et O'Connor à l'époque et qui permirent la
formation d'une majorité'"'"'.
Si l'on compare la jurisprudence de la Cour suprême US sur les affirmative action dans le 14®
Amendement à celle menée dans le Titre VH, on doit constater qu'elle se montre plus tolérante""*' à
l'égard des affirmative actions adoptées par des employeurs privés. Une telle solution est-elle
imaginable en droit communautaire ? Le libellé des différentes dispositions du droit communautaire
ayant incorporé le principe de la possibilité de mener des actions positives'"^^ incitent àpenser que de
telles actions sont interdites, puisque ces articles mentionnent exclusivement la possibilité pour les
Etats membres d'adopter ou de maintenir des mesures d'action positive'°''^ Il n'est toutefois pas
interdit de penser que la Cour de justice pourrait, au moins dans certaines hypothèses, se montrer
favorable à un programme, volontaire, d'actions positives menées par un employeur particulier, si
pareilles actions ont pour objectif de remédier à un «déséquilibre manifeste » dans la main-d'œuvre
de son entreprise. En revanche, il me paraîtrait difficile d'imaginer que soit validé un programme
volontaire individuel d'un employeur visant àremédier àun déséquilibre manifeste, passé et général,
dans un certain secteur économique caractérisé par une sous représentation des femmes ou de
membres d'une minorité ethnique.
CONCLUSIONS
La jurisprudence de la Cour suprême US pourrait apparaître comme celle de tous les extrêmes.
C'est dans les opinions des membres de la Cour suprême US que se trouvent les divergences
idéologiques les plus extrêmes sur ce que recouvre le droit à l'égalité ou celui à lanon-discrimination.
Cest également la Cour suprême US qui aélaboré le système le plus structuré de raisonnement. Que
ce soit dans le cadre du droit constitutionnel à l'égalité ou dans le contexte de l'interdiction fédérale
des discriminations, elle a développé une grille d'analyse très fouillée : scrutiny tests différents selon
le motif de différenciation, analyse distincte selon le caractère direct ou indirect de ladifférenciation et
invalidité de principe des affirmative actions en ce qui concerne l'emploi, mais validité conditionnelle
s agissant de 1éducation dans le 14® Amendement ; trois analyses différentes selon lecaractère direct
ou indirect de la discrimination, analyses qui par ailleurs ne correspondent pas à celles appUcables
1039 Auquel se joignent le ChiefJustice Rehnquist et le juge White, ce dernier écrivant en outre une très courte
opinion séparée.




R. Ginsburg, p.269, texte sous note (77).
Dans l'article 141 §4 CE ou dansles directives 2000/43 et 2000/78.
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dans le 14^ Amendement, et validité de principe des affirmative actions volontaires dans le domaine de
l'emploi, dans le Civil Rights Act 1964.
Ces deux traits —jugements idéologiques et cadre détaillé de l'analyse juridique - pourraient
paraître contradictoires. Le second pourrait en revanche aussi être considéré comme un rempart face"
aux dérives possibles du premier. Quelle que soit l'opinion personnelle d'un juge sur l'interdiction des
discriminations fondées sur le sexe, par exemple, sa marge discrétionnaire d'appréciation et
d'expression est limitée par le fait que de telles discriminations sont soumises à un intermediate
scrutiny test renforcé impliquant que seules des justifications très sérieuses peuvent les justifier dans le
cadre du 14® Amendement.
Cette transparence de la méhodologie adoptée devrait certainement constituer une source
d'inspiration pour la Cour de justice.
Sur le fond des raisonnements suivis en revanche, il est indéniable que certains des choix, opérés
par la Cour suprême US sont fort différents de ceux habituellement adoptés par la Cour de justice.
Ainsi, la rigueur de la charge de la preuve imposée à la personne se prétendant victime d'une
discrimination indirecte dans l'emploi limite drastiquement la portée pratique réelle de l'interdiction
de pareille discrimination. De la même façon, l'importance accordée à l'intention discriminatoire,
toujours dans le contexte de la discrimination indirecte, mais dans le 14 Amendement, limite
fortement lapossibilité pour un plaignant de voir reconnaître l'existence d'une telle discrimination.
Et contrairement à la situation existant en droit américain, aucune distinction n'existe sur ce point dans le
libellé de la disposition du traitéet celles du droitdérivé.
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Chapitre III - La Cour suprême du Canada
Le principe constitutionnel des droits à l'égalité et à la non-discrimination figure, au niveau
fédéral àl'article 15 de la Charte canadienne des droits et libertés (ci-après la Charte) :
(1) La loi ne fait acception de personne et s'applique également à tous, et tous
ont droit à lamêmeprotection etau même bénéfice de la loi, indépendamment de
toute discrimination, notamment des discriminations fondées sur la race,
l'origine nationale ou ethnique, la couleur, la religion, le sexe, l'âge ou les
déficiences mentales ouphysiques.
(2) Le paragraphe (1) n'a pas pour effet d'interdire les lois, programmes ou
activités destinées à améliorer lasituation d'individus ou de groupes défavorisés,
notamment du fait de leur race, de leur origine nationale ou ethnique, de leur
couleur, de leur religion, de leur sexe^ '^^ ^, de leur âge ou de leurs déficiences
mentales ouphysiques.
La Charte fut édictée comme annexe B de la Loi constitutionnelle de 1982^°'*^ sur le Canada et a
donc rang constitutionnel'®'*^. Le paragraphe 1 est souvent décrit comme contenant les «quatre
Nest pas abordée ici la jurisprudence de la Cour suprême relative au principe de non-discrimination inséré
d'autres textes fédéraux ou provinciaux, lesquels, à la différence de la Charte, s'appliquent aussi dans les
relations privées. De façon générale, il peut toutefois être relevé que l'approche de la Cour suprême dans
mterprétation de ces autres textes, notamment ceux de caractère «quasi-constitutionnel », telle la Charte des
droits et libertés du Québec, est fort semblable à celle suivie dans son interprétation de l'article 15 (1) de la
Charte canadienne des droits et libertés, voy Québec c. Boisbriand. Pour une présentation schématique d'autres
textes «quasi-constitutionnels» existant au niveau fédéral ou des provinces, voy. J. Woehrling, «Droit
constitutionnel étranger - l'actualité constitutionnelle dans les pays de common law et de droit mixte (janvier -j^ 2002), Canada », Revuefrançaise de droit constitutionnel, 2003, p. 187. Cet auteur connsidère (p. 196) que
1umté d approche de la Cour suprême à l'égard de tous ces textes présente l'inconvénient de diminuer l'intérêt
et l'utilité d'une superposition des deux niveaux de garantie. Il ajoute toutefois qu'eUe offre aussi l'avantage de
simphfier le régime en matière de droits et libertés qui risquerait autrement d'être trop coiiq)lexe. Pour une
présentation détaillée des inconvénients et avantages de cette «superposition», voy. J. Woehrling,
«Convergences etdivergences entre fédérahsme etprotection des droits etUbertés : l'exenmle des Etats-Unis et
du Canada », 46Revue du droit de McGill, (2000), p. 21.
1046 compris le harcèlement sexuel, voy. VanètJanzen c. Platy.Mais 1article 15 de la Charte n'entra en vigueur qu'en 1985, à la différence des autres dispositions de celle-
ci ; sur les raisons pouvant expliquer cette entrée en vigueur différée, voy C. L'Heureux-Dubé, «Conversations
on Equahty », Manitoba Law Journal, Vol. 26, pp. 273 et 275. Un autre juge de la Cour suprême, F. lacobucci,
«An Interview with Justice lacobucci and Professor Dieter Grimm », 2Journal ofLaw and Equahty, (2003), pp!
197 et 198, estime quant àlui que ce retard s'explique notamment par le fait que le concept d'égalité était le plus
complexe de la Charte. Le caractère constitutionnel de la Charte signifie par ailleurs que toutes les législations
doivent nécessairement respecter leprincipe de non-discrimination contenu à l'article 15.
Pour des développements sur ce point, voy l'arrêt Skapinker [1984] 1R.C.S. 357, àla p. 365.
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égalités et sa formulation destinée àsurmonter les erreurs et malentendus du passé, en particulier
concernant le «droit à l'égalité » contenu dans la Canadian Bill of Rights 1960 (déclaration
canadienne des droits de 1960), laquelle, en outre, n'avait pas de statut constitutionnel'""'. La Charte
s'applique aux actes du Parlement fédéral, au pouvoir législatif de chaque Province'"^", ainsi qu'à
l'action gouvernementale'" '^. L'application du principe de non-discrimination dans les relations entre
personnes privées est régie par la législation non constitutionnelle. En outre, il semble que 1article 15
de laCharte ne bénéficie pas aux personnes morales'_1052
Hy a lieu de noter que la liste des motifs prohibés de discrimination n'est pas exhaustive
(« notamment »), ce qui a permis à la Cour suprême de juger, par exemple, que «l'onentation
sexuelle » est un «motif analogue »aux autres caractéristiques personnelles énumérées au (1), de sorte
qu'une discrimination fondée sur ce motif est également prohibé par cette disposition',1053
B. Vizkelety, «Adverse Effect Discriininàtion in Canada: Crossing the Rubicon from Formai to Substantive
Equality »in Non-Discrimination Law: Comparative Perspectives, pp. 223 et 224. Ces quatre égalités sont :1) le
droit àce que la loi s'applique également àtous ;2) le droit àce que la loi ne fasse exception de personne , 3) le
droit à la même protection de la loi et4) le droit au même bénéfice de la loi, voy l'opinion du juge Mcintyre
àsQsAndrews,-ç.\lQ. , , . i-,. ' ^
La Cour suprême ajugé que lajurisprudence relative àla déclaration canadienne des droits et libertés n était
nullement déterminante pour l'interprétation àdonner des dispositions constitutionnelles de la Charte, Rc. Big M[1985] 1R.C.S. 295 et5mg/i [1985] 1R.C.S. 177. ^
Sur la jurisprudence antérieure à la Charte et au Pill,voy. C. L'Heureux-Dubé, «Réalizing equality m the
twentieth century : the rôle ofthe Supreme Court of Canada in comparative perspective », International Journal
ofConstitutionalLaw, 2003, ç. 35. ^ „
Article 32 de la Charte. Une des grandes faiblesses du la déclaration de 1960 était precisement qu elle
s'appliquait aux lois fédérales, mais non aux législations provinciales, P. Hogg, Constitutional Law of Canada,
2e éd, Carswell, 1985,p. 54. „ , ,. r. r-
La Cour suprême ajugé que la Charte ne s'applique pas aux activités pnvées, SDGMRc. Dolphin Delivery
Ltd [1986] 2R.C.S. 573, mais a en revanche affirmé qu'elle s'applique à la «loi qui régit l'activité privée »,
Vriend c. Alberta, opinion du juge Cory, para. 66. En l'espèce, la Cour suprême a considéré que la Charte
s'appliquait au traitement discriminatoire par une personne privée envers une autre en raison de son orientation
sexuelle, dans le sens où la Charte s'appliquait au manquement du gouvernement d'avoir prohibé une telle
discrimination. C'est donc l'inaction gouvemementale qui fut ici sanctionné. Sur la portée de l'analyse effectuée
par le juge Cory, voy. T. Macklem, «Vriend v. Alberta : Making the Private Public >>, 44 Revue de droit de
McGill, (1999), pp. 197 et 220. De même, elle a jugé, dans Blencoe, qu'elle s'applique aux organismes qui
exercent un pouvoir conféré par une loi. Par ailleurs, la protection de l'article 15 (1) est offerte même si la loi ne
crée pas de discrimination, mais que celle-ci résulte d'une «pratique administrative »du gouvernement (au sens
large - administration des douanes), voy. Little Sisters Book.
Edmontonjournal [1989] 2R.C.S. 1326, opinion de lajuge L'Heureux-Dubé, p. 1382.
Vriend c. Alberta, opinion du juge Cory, para. 90. Comp l'opinion de la juge L'Heureux-Dube qui, dans le
même arrêt, marque son désaccord (para. 185-186) sur l'approche du jup Cory en ce qui concerne la notion de
«motif analogue », mais partage néanmoins la conclusion finale de celui-ci en ce qui concerne 1existence dune
discrimination fondée sur ce motif. Cette jurisprudence est constante, voy. également les arrêts Egan, Little
Sisters Book et University Trinity Western. «Les antécédents judiciaires » sont de même considérés conrne
constitiiant un «motif analogue », voy. l'arrêt Therrien, opinion du juge Gonthier, para. 132. Dans Dunmore, lajuge L'Heureux-Dubé considère, dans son opinion concordante (para. 165), que le «statut professionnel des
travailleurs agricoles »constitue un «motif analogue »;en revanche, le juge Major, dans son opinion dissidente(para. 215), rejette cette analyse. La majorité de la Cour suprême ne prend pas position sur cette question, ayant
préalablement conclu que la loi de l'Ontario excluant ces travailleurs du régime des relations de travail étabh par
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Principe d égalité etprincipe de non-discrimination sont intrinsèquement liés dans l'article 15 de la
Charte . le principe d égalité devant la loi s'applique dès lors qu'il y a discrimination fondée sur
certains motifs, énumérés ou analogues. Mais l'interdiction des discriminations ne se limite pas,
contrairement à l'article 14 CEDH, aux droits etlibertés contenus dans laCharte ; elle s'étend à toutes
lesréglementations fédérales ouprovinciales'-1054
Hestparailleurs important de souligner la place accordée à « l'affirmative action » dans la Charte
(15 (2)), place assez similaire à celle réservée, au moins en théorie, depuis le traité d'Amsterdam aux
«actions positives »en droit communautaire (article 141, paragraphe 4 CE). B. Vizkelety conclut (p.
225) de cette insertion d'une référence à l'affirmative action dans la Charte que cette dernière crée un
contexte moins propice à contestation qu'aux USA, mais il faut constater que la Cour suprême s'est
plutôt montrée encline àréduire la portée de cette disposition'"^^ (voy. Infrd).
Le principe d'égalité contenu au (1) ne semble connaître aucune exception'"^®. Tel n'est pas le cas.
Larticle premier de la Charte dispose en effet que «la Charte canadienne garantit les droits et
libertés qui y sont énoncés. Ils ne peuvent être restreints que par une règle de droit, dans des limites
qui soient raisonnables et dont lajustificationpuisse se démontrer dans le cadre d'unesociété libre et
démocratique ». Plusieurs observations peuvent être faites sur ce texte. D'une part, inscrit à l'article
premier de la Charte, et sans référence particulière à l'article 15, il signifie que la réserve qui y est
inscrite vaut pour tous les droits et libertés garantis par la Charte'"^^. Cette réserve s'apparente ainsi
la loi provinciale étant contraire àl'article 2d) de la Charte (droit d'association), une analyse au titre de l'article
15 ne s'impose pas.
1054 A1inverse de la Charte québecquoise des droits et libertés de la personne, voy. arrêt du 14 mars 2001 du
Tnbunal des droits de lapersonne du Québec dans C.D.P.D.Jc. Paulin, para. 38.
Arrêt Lovelace, para. 92.
Sauf celles expressément prévues par la Charte elle-même. Ainsi, l'article 6(1) de la Charte prévoit
expressément un traitement différent entre citoyens canadiens et citoyens étrangers, en ce que seuls les premiers
ont le droit de ne pas être expulsés du Canada. L'expulsion d'un ressortissant étranger ayant obtenu le statut de
résident permanent, ordonnée après sa déclaration de culpabilité d'une infraction grave, n'est donc pas
attaq^ble au titre de l'article 15(1) ; voir Canada (Ministre de l'emploi et de l'immigration) c. Canada. Il est
toutefois mtéressant de noter que l'approche retenue par la Charte diffère de celle prévalant au sein du droit
communautane. Dans ce dernier, une exception n'apas été créée à l'égard du principe de non-discrimination en
ce qui conceme laprotection contre l'expulsion. Les ressortissants des autres Etats membres sont considérés sur
ce point coi^e ne se trouvant pas dans une situation comparable à celle des nationaux (voy. l'arrêt Sagulo,
point 11 et l'arrêt Oteiza Olazabal). Cette appréciation s'appuie en outre sur le droit intemational selon lequel un
Etat ne peut expulser ses propres nationaux (voy. arrêt Van Duyn, point 22). Comp. également l'arrêt Shaw de la
High Court austrahenne qui ajugé, en 2003, qu'un «sujet de la Reine »britannique n'est pas un «sujet de la
Reme »aux tins de l'application de la section 117 de la Constitution austrahenne, et peut donc être expulsé,
meme s'il a acquis undroit de résidence permanent ; voy. infra.
De même, l'article 23 (2) de la Charte prévoit une possibilité de traitement différent en matière d'instmction
^olane, en fonction de l'appartenance au groupe linguistique francophone ou anglophone. Dans Gosselin c.Québec, la Cour suprême du Canada jugea, de manière intéressante, qu'il n'existe pas de hiérarchie entre les
différentes dispositions constitutionnelles, de sorte que la garantie d'égalité de l'article 15 (1) ne peut servir à
invalider d'autres droits expressément conférés par laConstitution.
Voy, par exemple, l'article 2: liberté de religion et de conscience, liberté de pensée, de croyance, d'opinion
etd'expression, liberté deréunion pacifique et liberté d'association.
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assez clairement à celles contenues dans les différentes dispositions spécifiques de la CEDH
garantissant les mêmes droits etlibertés'"^^. En revanche, cette disposition est formulée d'une manière
qui peut paraître surprenante, ses deux composantes apparaissant dans l'ordre inverse de celui des
dispositions de laCEDH ou de lajurisprudence de laCour de justice. Le Constituant canadien évoque
d'abord le « caractère raisonnable » des restrictions qui peuvent être apportées aux différents droits
avant de mentionner que la justification de ces limites doit se démontrer dans une société
démocratique. La lecture de cette disposition n'indique donc pas expressément que les moyens mis en
œuvre pour atteindre la justification avancée doivent être appropriés et nécessaires, c'est-à-dire
respecter le principe de proportionnalité. La formulation même de la réserve semble donc laisser une
marge d'appréciation assez grande, et par conséquent ambiguë, tant aux pouvoirs législatifs et
gouvernementaux, pour restreindre les droits conférés par la Charte, qu'à la Cour suprême, pour
apprécier lecaractère «raisonnable » des limites des restrictions apportées.
L'application de l'article 15 (1) connaît une autre limitation importante qui tient au fait que la
protection spécifique accordée à certaines minorités religieuses par la Loi constitutionnelle de 1867
échappe à tout examen fondé sur la Charte^"®'.
Deux grands traits caractérisent lajurisprudence de la Cour suprême du Canada ; son rejet d une
approche aristotélicienne, selon laquelle les situations semblables doivent être traitées de manière
semblable (section 1), et la consécration d'une analyse de la discrimination fondée sur l'existence
d'une atteinte à la dignité humaine (section 2).
Section 1 - Le rejet de l'approche aristotélicienne
C'est en 1989, dans l'affaire Andrews, que pour lapremière fois la Cour suprême eut l'occasion de
se prononcer sur l'interprétation de l'article 15 (1). Un examen détaillé de cet arrêt (§ 1) est crucial si
l'on veut comprendre leraisonnement de laCour suprême dans son interprétation du principe de non-
discrimination, dans lamesure où elle anon seulement rejeté l'analyse qui prévalait antérieurement à
En revanche, comme le souligne J. Woerhling, «La Cour suprême du Canada et la problématique de la
limitation des droits et libertés », Rev. trim. dr. /j.,1993, pp. 379 et 380, une limitation similaire ne se retrouve
pas dans d'autres instruments du même genre,. Cet auteur souligne également, fort opportunément, que l'on
pourrait s'interroger sur la nécessité d'insérer dans l'article 15 de la Charte une telle disposition Inmtative
expresse, dans la mesure où «en tant que représentant de [l'jintérêt général et arbitre des divers intérêts
particuliers, l'Etat est donc inévitablement amené àrestreindre les droits et libertés des individus pour les ajuster
entre eux et les concilier avecl'intérêt de la société dansson ensemble » (p. 379-380).
Arrêt Ontario Homeowners c. Conseil scolaire de la Région de York, [1996] 2 R.C.S 929. L'article 29 de la
Charte dispose en outre que celle-ci «ne porte pas atteinte aux droits ou privilèges garantis en vertu de la
Constitution du Canada concernant les écoles séparées et autres écoles confessionnelles ». Sur cette dernière
disposition, voy. l'arrêt Adler c. Ontario, dans lequel les plaignants estimaient que l'omission de financer les
écoles juives en Ontario était inconstitutionnelle. La majorité de la Cour suprême s'appuya sur cet article pour
rejeter le recours.
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l'entrée en vigueur de la Charte, mais y a surtout établi tous les principes ayant guidé son approche
dans sa jurisprudence ultérieure. Celle-ci ne fut toutefois pas toujours cohérente pendant la décennie
qui suivit (§ 2). Hconvient néanmoins d'ajouter que dès cette époque, la Cour suprême du Canada
considéra qu'il n'y apas lieu de distinguer entre discriminations directe et indirecte (§ 3).
§ 1 - J-i'arrêt Andrem
M. Andrews est un ressortissant britannique, résident permanent au Canada, qui remplissait toutes
les conditions d'admission au barreau de la province de la Colombie-Britannique, à l'exception de
celle relative à la citoyenneté canadienne. Il estimait cette condition contraire à l'article 15 (1) de la
Charte'°®°. Au terme de son raisonnement, la Cour suprême lui donna raison.
I - Le rejet de la jurisprudence antérieure à la Charte
Lors de 1examen de cette affaire par la Cour d'appel, la juge MacLachlin avait affirmé que «le
sens fondamental de l'obligation constitutionnelle d'une égalité de protection et de bénéfice est que les
personnes qui se trouvent dans une «situation analogue doivent être traitées de façon analogue » et,
inversement, que les personnes qui se trouvent dans des « situations différentes doivent être traitées
différemment ». Le juge Mdntjre, de la Cour suprême, qui rédigea la position de celle-ci sur
1interprétation de 1article 15 (1), admit que cette position correspondait àcelle généralement acceptée
par les juridictions canadiennes. Il rejeta pourtant cette analyse au motif (pp. 166-167) que «le critère
formulé comporte cependant un grave défaut en ce qu 'ilexclut toute considération de la nature de la
loi. Appliqué au pied de la lettre, ilpourrait servir àjustifier les lois de Nuremberg d'AdolfHitler. Un
traitement analogue étaitprévu pour tous les Juifs »(...) «Ainsi, lasimple égalité d'application de la
loi à des groupes ou a des individus qui se trouvent dans une situation analogue nepeut constituer un
critère réaliste en ce qui concerne la violation des droits à l'égalité. En effet, comme on l'a déjà dit,
une mauvaise loi ne peut être sauvegardéepour lasimple raison qu'elle s'applique également à ceux
qu 'elle vise ».
1060 Ces faits sont assez similaires à ceux ayant donné lieu àl'arrêt Razanatsimba de la Cour de justice en 1977.
Dans celui-ci, laCour a affirmé que laclause de non-discrimination inscrite dans laconvention liant laCEE et
les pays ACP n'en5)ortait pas le droit pour un ressortissant d'un tel pays de s'établir sur le territoire d'un Etat
membre de la CEE, sans condition de nationalité. J.-Y. Carlier, «Le droit des étrangers en Europe... », p. 193,
critique cet arrêt estimant qu'on «est loin d'une application effective du principe de non-discrimination ». Cette
critique semble excessive, la Cour ayant, à mon sens, interprété correctement la portée de l'article 62 de la
convention CEE-ACP, en affumant que ce texte visait seulement à assurer l'égalité de traitement, par un Etat
membre, des ressortissants des pays ACP et nullement à engendrer im droit à l'égalité de traitement entre ces
derniers et les ressortissants des Etats membres. Pour cette raison, l'analogie faite par J.-Y. CarKer entre ce cas et
celui mettant en cause l'accord CEE-Pologne me semble dénuée de pertinence, ce dernier offrant expressément
aux ressortissants polonais, légalement employés dans un Etat membre, un droit à l'égalité de traitement avec les
nationaux de cet Etat membre en matière de conditions de travail. Voy. également dans le même sens M. Fallon,
p. 174.
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Cette appréciation du principe aristotélicien d'égalité est pour le moins surprenante, et en toute
hypothèse excessivement fomialiste.
Pour expliquer son rejet de ce principe, le juge Mcintyre invoque un précédent arrêt de la Cour
suprême portant sur l'interprétation de la déclaration canadienne des droits et libertés^®'. Dans cette
affaire, une femme enceinte s'était vu refuser les prestations d'assurance-chômage auxquelles elle
aurait eu droit si elle n'avait pas été enceinte. Elle fit valoir que la législation en cause créait une
distinction illicite fondée sur le sexe. La Cour suprême rejeta sonrecours au motif qu'il n'y avaitpas
de distinction illicite fondée sur le sexe puisque la catégorie dans laquelle elle tombait en vertu de la
loi était celle des femmes enceintes, et que toutes les personnes dans cette catégorie étaient traitées
également. La motivation de ce dernier arrêt était effectivement absurde etreposait sur une application
manifestement erronée du principe d'égalité^°®^ Toutefois, lerefus de suivre une mauvaise application
du principe d'égalité nejustifiait pas que soient également rejetées les règles théoriques gouvernant
celui-ci^°®^
S'appuyant sur une jurisprudence antérieure relative à d'autres dispositions de la Charte, le juge
Mcintyre (p. 169) déclare que «lafaçon d'aborder la définition des droits et libertés garantis par la
Charte consiste à examiner l'objet visé. Le sens d'un droit ou d'une liberté garantis par la Charte doit
être vérifié au moyen d'une analyse de l'objet d'une telle garantie ; en d'autres termes, ils doivent
s'interpréter enfonction des intérêts qu'ilsvisent àprotéger ».
Sur cette base, elle affirme ensuite que « la discrimination peut se décrire comme une distinction,
intentionnelle ou non, mais fondée sur des motifs relatifs à des caractéristiques personnelles d'un
individu ou d'un groupe d'individus, qui a pour effet d'imposer à cet individu ou à ce groupe des
fardeaux, des obligations ou des désavantages non imposés à d'autres ou d'empêcher ou de
restreindre l'accès aux possibilités, aux bénéfices et aux avantages offerts à d'autres membres de la
société. Les distinctionsfondées surdes caractéristiques personnelles attribuées à un seul individu en
raison de son association avec un groupe sontpresque toujours taxées de discriminatoires, alors que
cellesfondées surles mérites etcapacités d'un individu lesont rarement ». (p. 174).
'"''Bliss. , .
line pareille motivation, il est en effet quasiment impossible de conclure à l'existence d ime
discrimination. Cetarrêt fut renversé en 1989 dans l'affaire Brooks v. Canada Safeway. C'est pourtant la même
erreur que celle commise dans cet arrêt Bliss que la Cour de justice fit dans Grant en conçarant (point 27) la
situation d'une lesbienne à celle d'un homosexuel, tous deux étant privés par la réglementation en cause de
l'avantage revendiqué : «les réductions sur le prix des transports sont refusées à un travailleur masculin s ilvit
avec une personne du même sexe de la même manière qu'elles sont refusées à un travailleurféminin s ilvit avec
unepersonne du mêmesexe ». . ,
En outre, comme l'a noté B. Vizkelety (p. 227) la Cour suprême «(left) open the vexing question ofwhen is
it appropriate to treat the individuals equally and when is it appropriate to provide or allow differential
treatment ».
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Au moins deux observations peuvent être faites sur cette proposition de définition. D'une part, la
Cour suprême rejette l'idée que la distinction de traitement devrait être intentionnelle pour être
discriminatoire . D autre part, cette définition n'établit aucune distinction entre «discrimination
directe »et «discrimination indirecte ». Ce dernier concept est ignoré ; ce qui importe c'est que la
distmction repose sur «des caractéristiques personnelles d'un individu ou d'un groupe d'individus ».
n —Le choix d'ime approche fondée sur les «motifs énumérés ou analogues »
Pour déterminer le rôle exact de l'interdiction de discrimination édictée par l'article 15 (1), et le
rapport de celle-ci avec la réserve inscrite à l'article premier de la Charte, la Cour suprême avait à
choisir entre trois interprétations fort divergentes'"®^. La première consistait à affirmer que toute
distinction établie par la loi est discriminatoire, de sorte qu'il importe d'examiner cette discrimination
en fonction de la réserve de l'article premier. La deuxième comportait un examen du caractère
raisonnable et juste de la loi attaquée en vertu de l'article 15 (1) lui-même, n'accordant dès lors qu'un
rôle mineur à 1article premier. La troisième, qualifiée de «méthode des motifs énumérés ou
analogues », considérait que la discrimination est généralement définie par les motifs énumérés ou
analogues à ceux-ci.
Après avoir expliqué pourquoi les deux premières interprétations devaient être rejetées, la Cour
supreme, à travers la motivation du juge Mcintyre, opta pour la troisième interprétation dans les
termes suivants : «[ce] troisième point de vue (...) correspond davantage auxfins de l'art. 15 et à la
définition de la discrimination [indiquée ci-dessus sous 3.] et renvoie à l'article premier les questions
de justification. Cependant, pour vérifier s'ilya eu atteinte aux droits que le par. 15(1) reconnaît au
plaignant, il ne suffit pas de se concentrer uniquement sur le motif allégué de discrimination et de
décider s'il s'agit d'un motif énuméré ou analogue. L'examen doit également porter sur l'effet de la
distinction ou de la classification attaquée sur le plaignant. Dès qu'on accepte que ce ne sont pas
toutes les distinctions et différenciations créées par la loi qui sont discriminatoires, on doit alors
attribuer au par. 15(1) un rôle qui va au-delà de la simple reconnaissance d'une distinction légale. Un
plaignant en vertu du par. 15(1) doit démontrer non seulement qu'il ne bénéficie pas d'un traitement
égal devant la loi et dans la loi, ou encore que la loi aun effetparticulier sur lui en ce qui concerne la
protection ou le bénéfice qu'elle offie, mais encore que la loi a un effet discriminatoire sur le plan
législatif Lorsqu'il j a discrimination, il j a violation du par. 15(1) et, lorsque le par. 15(2) ne
sappliquepas, toutejustification, tout examen du caractère raisonnable de la mesure législative et, en
1064 Pour un rappel récent de cette observation, voy. l'opinion de la juge L'Heureux-Dubé dans l'aff. Gosselin,
para 112. Cette remarque souligne la différence par rapport à l'approche de la Cour suprême US (arrêt
Washington v. Davis, voy.supra).
1065 Pour une présentation détaillée de celles-ci, voy les p. 178 à 182 de l'arrêt.
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fait, tout examen desfacteurs qui pourraientjustifier la discrimination et appuyer la constitutionnalité
dela mesure législative attaquée devraient sefaire envertu de l'articlepremier ».
H faudra toutefois attendre l'arrêt furpin, rendu deux mois plus tard, pour que la nature et les
conséquences de cette approche soient mieux définies. Etait en cause dans cette affaire le fait que, sauf
en Alberta, un prévenu accusé de meurtre devait être jugé devant un juge et un jury. Des accusés,
inculpés de meurtre au premier degré en Ontario, présentèrent une requête préliminaire pour être jugés
devant un juge seul en invoquant une violation de l'article 15 (1), au motif que cette possibilité était
ouverte aux personnes accusées des mêmes infractions pénales en Alberta. Dans cet arrêt, la Cour
suprême, à l'unanimité, jugea tout d'abord «qu'il faut considérer comme un avantage le choix de
subir ou non un procès avec jury » etqu'en conséquence «il faut considérer l'absence de cet avantage
en Ontario comme un désavantage ». Mais la Cour suprême ne conclut pas pour autant à l'absence de
caractère discriminatoire, au sens de l'article 15 (1), des dispositions en cause du Code criminel. Elle
déclara que cette détermination du caractère discriminatoire constituait une «étape suivante » du
raisonnement pouvant mener, le cas échéant, au constat d'une violation de l'article 15 (1). Pour
expliquer cette approche, le juge Wilson déclara que «si l'on ne tient pas compte du contexte général,
l'analyse fondée sur l'art. 15 peut devenir un processus de classification mécanique et stérile qui
dépendra exclusivement du texte de loi contesté. Si la décision quant à savoir sil y a ou non
discrimination sefonde exclusivement sur l'examen de la loi contestée, ilest vraisemblable à mon avis
qu'on arrivera à la même sorte d'impasse qui caractérise le critère selon lequel les personnes qui se
trouvent dans une situation analogue doivent être traitées de façon analogue, que cette Cour a
nettement rejeté dans l'arrêt Andrews ». Appliquant ces principes au cas d'espèce, le juge Wilson
ajouta: «Je crois, en toute déférence, que ce serait tomber dans la fantaisie que de qualifier de
«minorité discrète et isolée les personnes qui, dans toutes les provinces sauf l'Alberta, sont
accusées de l'un des crimes énumérés (...) » et conclut dès lors que « les personnes qui résident
ailleurs qu'en Alberta et qui sont accusées de l'une des infractions énumérées (...) hors de l'Alberta ne
constituentpasun groupe défavorisé dans lasociété canadienne au sens de l'art. 15 ».
Pour laCour suprême, ilne peut donc y avoir discrimination que sile traitement différent emporte
un «désavantage »au détriment d'un individu ou d'un groupe et que si cet individu ou ce groupe doit
lui-même être considéré comme « défavorisé » dansla société canadienne.
Cet arrêt, contredisant de nombreux arrêts de plusieurs cours d'appel, combiné avec les principes
de l'arrêt Andrews, dénote une conception assez étriquée du principe d'égalité. Celui-ci n'a plus
vocation à s'appHquer indistinctement à toute personne traitée différemment par un texte de loi. Son
Cette référence à ime minorité discrète et isolée fait écho à la célèbre footnote (4) de l'arrêt Carolene







application ne sera déclenchée que si le plaignant appartient à une «minorité désavantagée en raison
de caractéristiques personnelles liées à un des motifs énumérés à l'article 15 (1) ou analogues àceux-
ci». En d'autres termes, comme l'avance le juge Wilson, le droit à l'article 15 (1) «dépend d'une
analyse cas par cas ». L'objectif de celui-ci est donc de restaurer la dignité humaine ou la liberté
d'individus ou de personnes défavorisées dans la société canadienne^"". Cette conception de l'égalité
et de l'interdiction des discriminations qu'elle comporte est radicalement différente de celle prévalant
en droit communautaire. Elle apparaît en outre particuhèrement subjective.
Cette conception invite par ailleurs à se demander si tous les motifs de discrimination sont égaux
ou si, à l'instar de l'approche de la Cour suprême US, elle dénote lavolonté de la Cour suprême du
Canada de hiérarchiser laprotection constitutionnelle de l'égalité contenue dans la Charte.
Bien que sa remarque semble constituer un obiter dictum, il est intéressant de noter que le juge
Mcintyre estima (p. 175) dans l'arrêt Andrews que «les motifs énumérés traduisent (...) les pratiques
discriminatoires les plus courantes, les plus classiques et vraisemblablement les plus destructrices
socialement, et ils doivent, selon le par. 15 (1), recevoir une attention particulière ». Ce point de vue
semble également faire écho à la jurisprudence de la Cour européenne selon laquelle «seules des
considérations très fortes » sont susceptibles de justifier les distinctions fondées sur certains critères
ainsi que, surtout, à ladistinction opérée par laCour suprême US entre les différents tests review dans
le cadre du 14® Amendement. Toutefois, dans l'opinion, émise pour la majorité, dans l'arrêt iavoïe de
2002, le juge Bastarache considère au contraire qu'il n'y a pas heu d'établir de hiérarchie entre les
différents motifs de discrimination de l'article 15(1) (voy. infra). Même si, sur le plan théorique, la
réponse àla question posée ci-dessus reste donc incertaine, la jurisprudence de la Cour suprême incite
plutôt à considérer qu'elle adopte un raisonnement identique quel que soit le motif de discrimination
en cause, même si, en pratique, son attitude, subjective, semble parfois varier selon le motif de
différenciation.
ni - La justification d'une discrimination
La première étape du raisonnement de la Cour suprême consiste donc, d'abord, à vérifier
1existence d'une distinction de traitement occasionnant un désavantage et, ensuite, à examiner si ce
désavantage est discriminatoire, c'est-à-dire frappe un individu ou un groupe en raison d'un motif
relatifàune caractéristique personnelle de cet individu ou de ce groupe.
Les consommateurs de marihuana qui invoquent une «orientation liée à une substance »ne bénéficient donc
pas de la protection de l'article 15 de la Charte, dans la mesure où pareille «orientation »ne constitue pas une
caractéristique personnelle immuable et l'article 15 iie s'étend pas à la protection des «activités récréatives »,
para. 184 et 185 de l'opinion desjugesGonthier et Binnie dans R. c. Malmo-Levine.
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Lorsque leconstat d'une discrimination est atteint, ce qui était lecas dans l'arrêt Andrews, entre en
jeu lajustification possible de cette discrimination en vertu de l'article premier. Bien que sur le fond,
il ait été dissident, c'est encore une fois lejugeMcintyre qui a exprimé la position dela Cour suprême
quant à l'interaction entre l'article 15 (1) et l'article premier dela charte.
1)Lerapport entre l'article 15 (1) et l'article dela Charte
La Cour suprême affirme tout d'abord la spécificité de laCharte par rapport au 14® Amendement à
la Constitution américaine, en soulignant que celui-ci, qui prévoit qu'aucun Etat ne peut refuser à
quiconque relève de sa juridiction «l'égale protection des lois », ne comporte aucune disposition
limitative semblable à l'article premier de la Charte. La Cour suprême distingue également la situation
constitutionnelle prévalant au Canada du contexte dans lequel est appelé à intervenir l'article 14 de la
CEDH, ce dernier « ayant engendré une limite à l'intérieur de la notion elle-même ».
Selon les motifs du juge Mcintyre (p. 178), ce qui «distingue la Charte des autres lois est que
l'examen de ces facteurs limitatifs est effectué en application de l'article premier. (...). La
caractéristique essentielle est que l'analyse des articles qui garantissent les droits doit demeurer
distincte de celle de l'article premier. En d'autres termes, la première question à laquelle ilfaut
répondre lorsqu'on est confronté à un problème soulevé en vertu de la Charte est de savoir s ilya eu
atteinte à un droit garanti. Toute atteinte dont on conclut à l'existence exige une justification, s il en
est, en vertu des dispositions générales de l'article premier. Il faut reconnaître au départ que le
rapport entre ces deux articles pourra fort bien se révéler difficile à établir de façon entièrement
satisfaisante. Il est toutefois important de les maintenir analytiquement distincts, ne serait-ce qu'en
raison de ladifférente attribution dufardeau de lapreuve. Il appartient au citoyen de prouver qu'ilya
eu violation du droit que lui garantit laCharte, età l'État dejustifier cette violation ».
La position de la Cour suprême sur l'interrelation entre l'article 15 (1) et l'article premier de la
Charte appelle plusieurs observations. Elle confirme, implicitement, le rejet du principe aristotélicien
d'égalité, lequel sous-tendait la «deuxième interprétation», évoquée ci-dessus, du rôle de
l'interdiction des discriminations et aurait impliqué un examen du caractère raisonnable et juste de la
loi attaquée au titre de l'article 15 (1) lui-même, en n'accordant qu'un rôle mineur àl'article premier.
Logique avec son choix de la «troisième interprétation », la Cour suprême distingue de manière ferme
l'analyse de l'existence d'une discrimination de celle de sa justification^®^®. On peut toutefois se
Dans l'arrêt Edmonton Journal de la même année, la Cour suprême expliquera également que ce qui est
véritablement en jeu au moment de déterminer la portée et la priorité des droits constitutionnels, ce sont des
droits et des valeurs opposés et qu'il est préférable d'analyser ces droits et ces valeurs en vertu de 1article
premier de la Charte, qui permet une analyse du contexte dans laquelle on peut évaluer l'effet produit si on laisse
un intérêt l'emporter sur un autre, en fonction de l'ensemble des faits et de la situation sociale où ces droits
s'appliquent. Comme l'a souligné J. Woerhling, «La Cour suprême du Canada ... », p. 380, la position de la
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demander ce qu'il serait advenu si la structure de la Charte avait été différente et que des dispositions
similaires à celles de l'article premier avaient été insérées dans l'article 15 lui-même. Comment le
rejet de la théorie aristotélicienne de l'égalité aurait-il alors pu être concilié avec l'approche retenue
par la Cour suprême de séparer nettement le constat d'une discrimination et l'examen de sa possible
justification ? H est à cet égard intéressant de souligner que dans les premières versions'"™,
internes aux services de la Commission, de la proposition de directive de la directive 2000/78/CE, la
possibilité de justifier éventuellement une discrimination indirecte n'apparaissait pas dans le même
article que celui définissant celle-ci. Bien que cette «erreur »fut par la suite heureusement corrigée, il
n ajamais été prétendu au sein des services de laCommission que cette séparation entre ladéfinition
de la discrimination indirecte et sa justification potentielle répondait àune volonté d'avoir àpropos de
cette directive une approche similaire àcelle choisie par la Cour suprême canadienne'" '^ et ilme paraît
extrêmement douteux que la Cour de justice y aurait décelé pareille intention si cette séparation avait
été maintenue dans le texte final
2) Le « test de Oakes », la notion de « limite raisormable »
Selon la Cour suprême, une «limite raisonnable »est «une limite quipouvait être raisonnablement
imposée par le législateur. Les tribunaux ne sont pas appelés à substituer des opinions judiciaires à
celles du législateur quant à l'endroit où tracer une ligne de démarcation. (...). Par là, je ne veux pas
laisser entendre que la Cour devrait, en règle générale, s'en remettre au bon jugement du législateur
lorsque celui-ci porte atteinte à des droits considérés comme fondamentaux dans le cadre d'une
société libre et démocratique. Bien au contraire, j'aurais pensé que la Charte établit le régime
opposé. (...). Si l'objectif du législateur doit être atteint, il ne pourra l'être qu'au détriment de
certains. En outre, toute tentative de protéger les droits d'un groupe grèvera inévitablement les droits
d'autres. Donc, en cherchant à atteindre un objectifdont ilest démontré qu 'il estjustifié dans le cadre
d'une société libre et démocratique, le législateur doit disposer d'une marge de manœuvre
raisonnablepour répondre à ces pressions opposées ».
Pour juger du caractère raisormable dans le cas d'espèce'"^^, la Cour suprême applique ce qu'il est
convenu d appeler le «test de Oakes »'°^^ du nom d'un arrêt de la Cour suprême rendu en 1986 dans
Cour suprême peut également s'expliquer par la structure de la Charte elle-même ; puisque l'article premier
existe, il faut lui réserver un effet utile, c'est-à-dire lui réserver l'exclusivité des considérations relatives aux
restrictions aux droits et libertés.
^Comp. l'attitude des juridictions australiennes (chap IV) sur cette question dans les arrêts Waters (High
Court) et Commonwealth Bank ofAustraita (FCA).
Par exemple celledatéedu 22janvier 1999.
Largument avancé par le service de la Commission ayant rédigé cette proposition était essentiellement
d'ordre cosmétique !
Elle jugea que la discrimination n'était pas justifiée par l'article premier. L'objectif de la loi ne se rapporte
pas à des préoccupations suffisamment urgentes et réelles pour justifier la suppression des droits protégés par
lart. 15. Ensuite, s'agissant de la proportionnalité de la règle, elle ajoute que l'obligation d'être citoyen n'est pas
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lequel ce test fut pour la première fois défini et appliqué. Pour établir qu'une restriction est
raisoimable etque sajustification peut se démontrer dans une société démocratique, elle doit satisfaire
à deux critères fondamentaux'"^"* :
1°) L'objectif poursuivi par la règle de droit doit être suffisamment important pour justifier la
suppression d'un droit garanti par laCharte. Hfaut donc qu'à tout, le moins cet objectif se rapporte à
despréoccupations urgentes et réelles.
2°) S'il est reconnu que cet objectif est suffisamment important, lapartie qui l'invoque doit démontrer
que les moyens choisis sont raisoimables etque leur justification peut se demontrer. Selon les termes
mêmes de l'arrêt Oakes, cela nécessite l'appUcation d'une «sorte de critère de proportionnalité».
Celui-ci comporte lui-même trois éléments : a) les mesures adoptées doivent avoir un lien rationnel
avec l'objectifen question ; b) lemoyen choisi doit être de nature àporter lemoins possible atteinte au
droit en question, etc) il doit y avoir proportionnalité entre les effets des mesures restreignant le droit
et l'objectif reconnu comme suffisamment important, étant entendu que plus les effets préjudiciables
d'une mesure sont graves, plus l'objectifdoit être important pour que lamesure soit raisonnable.
L'explication théorique du raisonnement fournie par l'arrêt Oakes, et validée expressément dans
l'arrêt Andrews en ce qui concerne l'interaction entre l'article 15 (1) et l'article premier, qui doit être
suivi par les tribunaux canadiens est extrêmement détaillée'"^^. H pourrait toutefois être soutenu
qu'elle repose essentiellement sur des appréciations subjectives. En outre, son application pratique doit
tenir compte de la «marge de manœuvre raisonnable » recormue par la Cour suprême au législateur
dans VsnètAndrews. Endéfinitive, il semble que la Cour suprême adopte la même attitude deréserve
bien adaptée pour atteindre l'objectif que les avocats connaissent les institutions et coutumes canadiennes et peut
même être sans lien rationnel avec celui-ci.
J. Poirier, Chronique - Canada, Annuaire International de Justice Constitutionnelle, 1997, pp. 527 et 544.
Pour une analyse détaillée du «test de Oakes », voy. M. Rothstein, «Section 1; Justifying Breaches of Ch^er
Rights and Freedoms », Manitoba Law Journal, Vol. 27, p. 171. Le «test de Oakes » a fait 1objet d une
littérature abondante dans la doctrine canadienne, voy. les références citées par V. C. Jackson, «Ambivalent
Résistance and -Comparative Constitutionalism : Opening Up the Conversation on «Proportionality », Rights
and Federahsm », 1 U. Pa. J. Const. Law, (1999), p. 583, texte delanote (99).
Détaillés aux para. 69 et suivants del'opinion dujugeenchefDickson.
Selon J. Woerhling, « La Cour suprême du Canada ... », p. 397, la Cour suprême a créé dans l'affaire
Edwards Books rendue seulement quelques mois après l'arrêt Oakes un modèle atténué du test de l'attemte
minimale. Cet auteur estime (p. 404) que lamodulation ainsi créée du contrôle judiciaire sur labase de lanature
des droits garantis tend à rapprocher l'attitude de la cour suprême canadienne de celle adoptée par la Cour
suprême US dans son interprétation du 14° Amendement. Cette appréciation ne me semble pas confirmée par la
lecture de la jurisprudence. En toute hypothèse, la Cour suprême semble en être revenue àune application stricte
du test de Oakes dans sa jurispmdence ultérieure.
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que celle de la Cour européenne àpropos de l'article 14 CEDH :ne sera jugé contraire àla Charte que
«l'usage arbitraire » de lamarge de manœuvre du législateur'"^®.
En outre, plusieurs observations peuvent être formulées sur l'explication théorique elle-même.
Ainsi que souligné ci-dessus, l'ordre dans lequel sont mentionnées les conditions posées par l'article
premier à son invocation peut paraître surprenant'"". Mais la formulation des «deux critères
fondamentaux », telle qu'elle apparaît dans Oakes, s'écarte de celle de l'article premier et semble faire
référence, de manière classique, au principe de proportionnalité, à savoir examen préalable du
caractère légitime de l'objectif poursuivi avant celui de la proportionnalité des moyens mis en œuvre
pour 1atteindre. Toutefois, la formulation de ce principe de proportionnalité laisse quelque peu
perplexe. La Cour suprême déclare en effet que la partie qui invoque un objectif légitime «doit alors
démontrer que les moyens choisis sont raisonnables et que leurjustificationpeut sedémontrer ». Mais
comment pourrait-on conclure que la justification des moyens ne peut se démontrer s'ils ont, au
préalable, été jugés raisonnables? L'examen de ce «caractère raisonnable» n'inclut-il pas,
nécessairement leur caractère justifié dans une société démocratique ?
§ 2 - L'application contrastée de VaxrèiAndrews
Dans sa jurisprudence postérieure à Andrews, la Cour suprême a synthétisé cet arrêt fondateur en
expliquant les deux étapes de la méthode d'analyse permettant de déterminer dans un cas spécifique
l'existence ou non d'une discrimination au sens de l'article 15 (1). Ainsi dans Miron de 1995, la Cour
suprême déclarait: << L'analyse fondée sw le par. 15(1) comporte deux, étapes. Premièrement, le
demandeur doit démontrer qu'il y a eu négation de son droit «à la même protection» ou «au même
bénéfice» de la loi qu'une autre personne. Deuxièmement, le demandeur doit démontrer que cette
négation constitue une discrimination. Àcette seconde étape, pour établir qu'il y a discrimination, le
demandeur doitprouver que la négation repose sur l'un des motifs de discrimination énumérés au par.
15(1) ou sur un motif analogue et que le traitement inégal estfondé sur l'application stéréotypée de
1076
A-e ^ë^rd, il ya lieu de souligner la tentative de renforcer la charge de la preuve incombant à la partiedéfenderesse en ce qui concerne le troisième élément du «critère de proportionnalité »dans l'arrêt Dagenais et
temcertitudes de lajurisprudence postérieure à cet arrêt ; voy. ci-dessous.
Le Constituant canadien évoque d'abord le «caractère raisonnable » des restrictions qui peuvent être
apportées aux différents droits avant de mentionner que lajustification de ces limites doit se démontrer dans une
société démocratique. La lecture de cette disposition n'indique donc pas expressément que les moyens mis en
œuvre pour atteindre la justification avancée doivent être appropriés et nécessaires, c'est-à-dire respecter le
principe de proportionnalité. La formulation même de la réserve semble donc laisser une marge d'appréciation
assez grande, et par conséquent ambiguë, tant aux pouvoirs législatifs et gouvernementaux, pour restreindre les
droits conférés par la Charte, qu'à la Cour suprême pour apprécier le caractère «raisonnable » des limites des
restnctions apportées.
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présumées caractéristiques personnelles ou de groupe. Si le demandeur s'acquitte de ce fardeau, la
violation dupar. 15(1) est établie
I - Les germes de la confusion
1)Une méthode d'analyse, mais des interprétations différentes
Toutefois, dans l'arrêt MVon, rendu à une très courte majorité de 5 voix contre 4, les 4 juges
minoritaires introduisirent ungerme de confusion, en considérant que lorsque est examinée laquestion
de savoir siledésavantage occasionné par ladistinction de traitement est discriminatoire, «cette étape
comporte deux aspects: la détermination des caractéristiques personnelles propres à un groupe et
l'examen de leur pertinence par rapport aux valeurs fonctionnelles qui sous-tendent la loi ». Cette
exigence supplémentaire fut cependant reprise par la majorité'"™ dans l'arrêt Egan rendu la même
année. Pour ajouter à la confusion, la juge L'Heureux-Dubé, cette fois minoritaire, proposa dans le
même arrêt une « troisième voie » d'interprétation de laméthode d'analyse de l'article 15 (1), bien que
l'objectif avoué de son opinion ait été «de conciUer les conceptions divergentes que notre Cour a
adoptées dans des affaires récentes » et indiqua que, selon elle, «une personne ou un groupe de
personnes est victime de discrimination au sens de l'art. 15 de la Charte si, du fait de la distinction
législative contestée, les membres de ce groupe ont l'impression d'être moins capables ou de moins
mériter d'être reconnus ou valorisés en tant qu'êtres humains ou en tant que membres de la société
canadienne qui méritent le même intérêt, le même respect et la même considération. Ce sont là les
éléments essentiels de la définition de la «discrimination» - une définition qui insiste davantage sur
l'impact (c'est-à-dire l'effet discriminatoire) que sur les éléments constitutifs (c'est-à-dire les motifs de
la distinction) »
2)L'arrêt Dagenais, une reformulation dutestde Oakes ?
En 1994, la Cour suprême avait semblé dans l'arrêt Dagenais^°^° entériné une nouvelle formulation
du «test de Oakes », et en particulier de son dernier aspect. Dans celui-ci, les effets préjudiciables ne
doivent pas être démesurés en comparaison avec /'oZyec^î/législatifpoursuivi. Dans Dagenais, la Cour
suprême, à l'unanimité, déclare que l'Etat doit démontrer la proportionnalité entre les effets
préjudiciables de la mesure en cause et ses effets bénéfiques. Pareille reformulation n'est pas
innocente, car elle semble imposer à l'Etat la charge plus lourde de prouver l'efficacité même de la
mesure contestée. Ce faisant, on pourrait considérer que la Cour suprême s'arroge le pouvoir de
Voyégalement l'arrêt «Sy/nes de 1993, p. 757.
Cet arrêt fut lui-même rendu à une courte majorité de 5 voix contre 4, la majorité étant cette fois composée
des juges minoritaires dans l'affaire Miron, auxquels s'adjoignit le juge Sopinka ... même si ce dernier ne se
prononça pas dans son opinion sur cette question, mais suivit plutôt l'avis de la minorité !
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contrôler le pouvoir du législateur en termes de choix sociologiques et de société. Toutefois, en
1996'" '^, la Cour suprême, une fois encore àl'unanimité, s'en tint à la formulation initiale du «test de
Oakes », sans même mentionner l'arrêt Dagenais et fit de même dans l'airêt Harvey. Toujours en
1996, mais dans une affaire mettant cette fois en cause directement les relations entre l'article 15 (1) et
1article premier, seule la juge L'Heureux-Dubé, à l'origine de la formulation de l'arrêt Dagenais,
reprend celle-ci dans son opinion ... dissidente. Enfin, et toujours en 1996'°^^, la Cour suprême, à
l'unanimité, semble mêler quelque peu les deux formulations, le juge LaForest appliquant tout
dabord le critère «effets préjudiciables versus effets bénéfiques », mais concluant finalement que les
moyens choisis étaient proportionnels à l'objectifenvisagé'"".
3) Une approche différente selon les motifs de discrimination ?
Linterprétation différente faite par les différents juges des principes posés dans l'arrêt Andrews,
ainsi que la large marge de manœuvre qu'implique lanotion de «limite raisonnable » du test de Oakes
se sont traduits par une approche fort casuistique de la notion de discrimination jusqu'à l'arrêt Law. Si
les juges de la Cour suprême du Canada semblent avoir, assez implicitement, rejeté l'idée d'une
hiérarchisation formelle, «à l'américaine », de la protection constitutionnelle du droit à l'égalité, la
lecture de la jurisprudence allant de l'affaire Andrews à l'arrêt Law semble révéler que la Cour
suprême du Canada n'a pas adopté une attitude identique à l'égard de tous les motifs de
discrimination, qu'ils soient spécifiquement énumérés ou seulement analogues.
Dans l'affaire McKinney, huit professeurs d'université se plaignaient de la politique de retraite
obligatoire à 65 ans pratiquée par les universités et estimaient que celle-ci comportait à leur encontre
une discrimination fondée sur contraire àl'article 15 La majorité commence par déclarer
qu il serait difficile de prétendre que la distinction ainsi opérée par les universités n'est pas
discriminatoire «puisque la distinction est fondée sur la caractéristique personnelle de l'âge
énumérée dans cette disposition »(p. 278). Pour arriver àcette première conclusion, la Cour suprême
balaie tout d'abord l'argument, pourtant pertinent me semble-t-il, selon lequel la politique de retraite
obligatoire ne serait pas fondée sur des différences personnelles non pertinentes ou des suppositions
1080 Cet aixêt ne portait pas sur l'interprétation de l'article 15 de la Charte, mais sur les articles 2b) (liberté
^ (présomption d'innocence). Sur cet arrêt, voy. J. Poirier, p.545.Dans 1arrêt Ross c. Conseil scolaire du district no 15 du Nouveau-Brunswick, lequel ne concernait pas
l'article 15 de la Charte. f
1083 l'arrêt Société Radio-Canada c. Nouveau-Brunswick.
,.J- «La Cour suprême du Canada ... », pp. 407-408, considère que, déjà dans Vmèt Andrews, lesdifférents juges de lamajorité etde laminorité avaient procédé àune lecture assez différente du test de Oakes.
Je n'exar^e pas ici la premère question abordée par la Cour suprême dans cette affaire, à savoir si la
Charte s'applique aux universités. En dépit d'une conclusion négative, la Cour suprême examina néanmoins
I existence de son éventuelle violation.
369
stéréotypées. Pour la Cour suprême, pareil argument n'est pas pertinent, car il ignore que l'arrêt
Andrews «confère [aussi] une protection contre ladiscrimination par suite d'un effet préjudiciable ».
Cette affirmation semble discutable, si l'on se réfère précisément à la définition donnée du terme
«discrimination » par le juge Mcintyre dans Andrews. Il est par ailleurs intéressant de relever que
dans McKinney, la Cour suprême se contente d'affirmer que Andrews protège aussi ce genre de
discrimination. Ce n'est que quelques années plus tard (voy. ci-dessous) qu'elle qualifiera
explicitement ce type de discrimination «par suite d'un effet préjudiciable » de «discrimination
indirecte ». On peut en outre se demander dans quelle mesure cette seule affirmation permettait de
conclure aussi rapidement à l'existence d'une discrimination ? La Cour suprême n'aurait-elle pas dû
conclure, selon le raisonnement par étapes construit par elle-même dans Andrews, que ladistinction de
traitement créait un désavantage à rencontre des personnes ayant atteint 1âge de 65 ans ? Pour
conclure à l'existence d'une discrimination, n'aurait-elle pas dû, en outre, établir que ce désavantage
touchait une partie de lapopulation canadienne défavorisée et affectait leur dignité humaine ?La Cour
suprême est absolument muette sur ces questions'"^^.
Ayant conclu à l'existence d'une discrimination (indirecte) au sens de l'article 15 (1), la Cour
suprême examine ensuite la possibilité de justifier celle-ci par le biais de 1article premier et applique
les deux étapes du «test de Oakes »: a) quels sont les objectifs de cette politique ? b) les moyens mis
en œuvre pour les atteindre respectent-ils le principe de, proportionnalité (rationalité - atteinte
minimale et relation entre les effets et l'objectif) ? Auterme de son examen, elle conclut (p. 289) que
«les effets des politiques des universités en matière de retraite obligatoire ne sont pas sévères au
point de l'emporter sur les objectifs urgents et réels du gouvernement »'. 1086
Quelques mois plus tard, la Cour suprême eut l'occasion de se pencher ànouveau sur une question
très similaire dans l'affaire Stoffman. Dans celle-ci, un hôpital pubhc de Vancouver avait décidé de ne
pas renouveler les privilèges d'admission des médecins âgés de plus de 65 ans. Une fois encore, la
Cour suprême aboutit facilement au constat d'une discrimination au motif que le règlement en cause
«impose aux médecins qui pratiquent à l'hôpital et qui ont atteint 65 ans un fardeau qui nest pas
imposé à leurs collègues plus jeunes» (p. 518). Cependant, cette fois-ci, la Cour suprême tente de
justifier ce constat de discrimination en affirmant (p. 519) que «les répercussions qu'entraîne cette
politique sur le bien-être physique et psychologique d'un individu sont graves »et que «l'emploi est
Il est intéressant de noter qu'en 2002, dans l'arrêt Gosselin, lorsqu'elle sera confrontée à une différence
fondée sur l'âge ... au détriment des personnes plus jeunes, la majorité de la Cour suprême fera précisément de
l'absence d'une atteinte à la dignité humaine des personnes intéressées l'élément crucial justifiant son constat de
non-discrimination.
J. Woerhling, «La Cour suprême du Canada ... », p. 405, note àjuste titre que, ce faisant la Cour supreme
adopte la «version allégée »du test de Oakes, et donc une attitude de plus grande déférence àl'égard des choix
du législateur.
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une composante essentielle du sens de l'identitéd'unepersonne, de sa valorisation et de son bien-être
sur le plan émotionnel ». Ce faisant, la Cour suprême estime donc équivalents «le bien-être
émotionnel» d'une catégorie de persoimes, sa «valorisation» et la «dignité humaine». Cette
affirmation est tout à fait défendable, mais elle reste en défaut d'expliquer en quoi la catégorie de
personnes concernés (les médecins âgés de plus de 65 ans) constitue un groupe défavorisé de la
société canadienne méritant une protection spéciale, se limitant à déclarer que le règlement impose
« ces privations en fonction d'une caractéristique personnelle attribuée aux individus en raison
seulement de leur appartenance à un groupe, c'est-à-dire, àcelui des gens âgés deplus de 65 ans ».
Se tournant vers l'article premier, elle commence par émettre quelques considérations générales sur
la manière dinterpréter cette disposition :«Un 'estpasfacile de vérifierjusqu 'àquelpoint une société
libre et démocratique comme le Canada devrait tolérer la différenciation fondée sur des
caractéristiques personnelles. Ily aura rarement, sijamais ilpeut y en avoir, de correspondance
parfaite entre les moyens et lesfins saufsi la loi a des objectifs discriminatoires. Comme il ressort de
décisions antérieures, un critère de proportionnalité doit jouer. Dans des cas comme celui-ci, le
critère doit être abordé d'une manière souple. L'analyse devrait être pratique etporter sur la nature
de la classification en question, l'importance des intérêts lésés sur les plans de la Constitution et de la
société, l importance relative que revêt pour les individus touchés l'avantage dont ils sont privés et
limportance de l'intérêt de l'État» (p. 521). Appliquant ces principes au cas d'espèce en suivant
scrupuleusement les étapes du «test de Oakes », elle conclut (p. 528) que l'hôpital «était amplement
justifié, compte tenu du climat actuel de restrictions budgétaires dans le secteur public, de conclure
que sa capacité d'attirer de nouveaux médècins dépendait de la retraite au moment opportun de
certains des médecins qui s'y trouvaient déjà. En outre, on ne peut dire que le conseil a agi defaçon
déraisonnable en concluant que la mise à la retraite réglementaire de ceux qui ont atteint 65 ans
garantirait le départ de ceux qui seraient en général moins capables de contribuer à la pratique
spécialisée de l'hôpital ».
Dans 1affaire Tetrault-Gadoury de 1991, la Cour suprême était confirontée encore une fois à une
allégation de discrimination fondée sur l'âge. La plaignante avait perdu son emploi peu après son
soixante-cinquième anniversaire et demandé des prestations d'assurance-chômage, qui lui avaient été
refusées au motif que, compte tenu de son âge, elle n'était plus admissible àrecevoir des prestations
d'assurance-chômage ordinaires et n'avait droit qu'au versement d'une somme forfaitaire à titre de
prestation spéciale de retraite. Rappelant tout d'abord ses arrêts Andrews et McKinney, la Cour
suprême affirme tout d'abord «qu'il ne saurait faire de doute » que la réglementation en cause est
discriminatoire (p. 39). Plus encore que dans Stoffman, elle tente de justifier le caractère
discriminatoire de la réglementation par le fait qu'elle affecte un groupe défavorisé en raison d'une
caractéristique personnelle : « L'aspect le plus néfaste et dérogatoire (...) est de faire perdre pour
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toujours à la requérante, et à toute autre personne de son âge, le statut d'assurée sociale pour lui
attribuer celui de pensionnée de l'État, même si elle est toujours en quête d'un nouveau travail. Sans
égard àses aptitudes et à sa situation personnelles, elle est pour ainsi dire stigmatisée commefaisant
partie du groupe de ceux et celles qui nefont plus partie de la population active. ». La tentative de la
Cour suprême d'appliquer concrètement les critères théoriques fournis dans Andrews est évidemment
louable. Il est toutefois permis de s'interroger sur la souplesse avec laquelle elle interprète le critère de
l'affectation de ladignité humaine d'ungroupe particuhèrement défavorisé.
Se tournant ensuite vers l'article premier, elle applique le «test de Oakes » et estime que la
disposition en cause n'avait pas de lien rationnel avec les objectifs prétendument visés par la
législation. Elle passe néanmoins à la seconde étape de l'examen de la proportioimalité des moyens
mis en œuvre (atteinte minimale) et conclut que «le texte législatif contesté en l'espèce est dune
portée aussi étendue, entraînant la suppression des prestations pour toute personne qui a atteint lâge
de 65 ans, sans égard aufait qu'elle puisse être économiquement dans le besoin ou qu'elle continue à
fairepartie de la main-d'œuvre active ». (pp. 44-45)
Il semble que d'autres motifs, tels «le fait d'être militaire » ou «la résidence », n aient pas fait
l'objet d'uneinterprétation aussi libérale parla Cour suprême.
Dans l'affaire Généreux (1992), le plaignant, un militaire, avait été inculpé de possession de
stupéfiants en vue d'en faire le trafic. Il avait subi son procès devant une cour martiale générale et avait
été déclaré coupable. H se plaignait essentiellement d'une violation de l'article lld) (présomption
d'innocence), mais également d'une violation de l'article 15 (1)'°" de la Charte. La Cour suprême
répond très brièvement à ce grief en affirmant (p. 311) que l'intéressé «ne peut pas dire, dans le
contexte du présent pouiyoi, qu'il fait partie d'une «minorité discrète et isolée »de manière àêtre visé
par le par. 15(1) »; Une telle condition ne figure pourtant manifestement pas dans les arrêts McKinney,
Stoffman et Tetrault-Gadoury.
Dans l'affaire Haig (1993), était en cause le droit de vote. En septembre 1992, le gouvernement
fédéral décréta la tenue d'un référendum, le 26 octobre 1992, portant sur une question concernant la
Constitution du Canada dans chacune des provinces etchacun des territoires, à l'exception du Québec,
lequel devait tenir, àla même date et sur la même question, un référendum distinct, soumis cependant
àla loi provinciale apphcable. En raison des différences entre les lois fédérale et provinciale en ce qui
concerne les exigences en matière de résidence, l'intéressé, qui avait quitté l'Ontario pour s'installer au
Québec en août 1992, n'avait pas qualité pour voter au référendum québécois, parce qu'il n'avait pas
résidé dans cette dernière province pendant les six mois précédant le référendum. Il n'avait pas non
Un civil accusé des mêmes infractions subissant son procès devant une cour criminelle ordinaire.
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plus qualité pour voter au référendum fédéral parce que, le jour du recensement, il n'avait pas sa
résidence ordinaire dans une section de vote établieen vue de ce référendum.
Ici encore, la Cour suprême répond très brièvement au grief allégué de discrimination fondé sur la
résidence en déclarant (p. 1043) ; «un plaignant qui invoque le par. 15(1) doit, en effet, établir qu'il
appartient à une minorité distincte et séparée, que cette minorité se définit par des caractéristiques
analogues aux motifs de discrimination énumérés au par. 15(1) et que la loi en question porte
préjudice à cette minorité». Or, estime-t-elle (p. 1044), «les personnes qui s'installent au Québec
moins de six mois avant la date d'un référendum ne souffrent ni de stéréotypage ni de préjugés
sociaux » et «il ne semble pass'agir non plus d'un groupe «distinct et séparé» ». La rigueur de cette
approche, particulièrement à l'égard d'un droit fondamental, tel le droit de vote, peut également être
opposée à la souplesse constatée dans l'appréciation des griefs liés à une distinction fondée sur l'âge
lorsque celle-ci affecte lespersonnes âgées'°®^
L'affaire Rodriguez de 1993 soulevait un problème très délicat. La plaignante était atteinte de
sclérose latérale amyotrophique et son état se détériorait rapidement. Elle ne souhaitait pas mourir tant
qu'elle pouvait encore jouir de la vie, mais demandait qu'un médecin qualifié soit autorisé à mettre en
place des moyens technologiques qu'elle pourrait utiliser, quand elle perdrait la capacité de jouir de la
vie, pour se donner elle-même la mort au moment qu'elle choisirait. Elle estimait la disposition
pertinente du code criminel, qui interdit l'aide au suicide, contraire à la Charte, en particulier à son
article 7 (droit à la vie), mais également à l'article 15 (1)'°'^ L'attitude des différents membres de la
Cour suprême sur l'existence d'une discrimination sera radicalement différente et l'arrêt sera rendu
par 5 voix contre 4'°®°, les membres de la minorité exprimant eux-mêmes des positions
diamétralement opposées sur l'applicabilité de l'article 15(1) de laCharte.
Les cinq juges de la majorité'"®' estiment tout d'abord que la disposition en cause porte atteinte à
l'article 7 de la Charte, mais est justifiée par les principes de justice fondamentale. S'agissant de
1article 15, la, majorité estime (p. 613) qu'il «.est préférable en l'espèce de ne pas trancher les
questions importantes et délicates soulevées par l'application de l'art. 15 de la Charte etde présumer
plutôt que l'interdiction de l'aide au suicide (...) viole l'art. 15, puisque la violation, s'il en est, est
clairementjustifiée envertu de l'articlepremier de la Charte ».
Pour un autre refus de considérer le lieu de résidence comme un motif analogue, voy. l'arrêt Siemens, para.
1090 disposition du code criminel créerait une discrimination fondée sur la déficience physique.
^ question similaire, tant la Cour européenne (affaire Pretty) que la Cour suprême US(affau-es Quill etGlucksberg) rendront, à l'unanimité, des arrêts concluant à l'absence de discrimination •vov
supra. ' j-
LaForest, Sopinka, Gonthier, lacobucci etMajor.
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Dissident, le juge en chef Lamer commence, lui, par examiner la compatibilité de la disposition
avec l'article 15 (1) et conclut à la violation de celui-ci : «En effet, j'estime que les personnes
handicapées qui sont ou seront incapables de mettre fin à leur vie sans assistance font l'objet d'une
discrimination par l'effet de cette disposition puisque, contrairement aux personnes capables de se
donner la mort, elles sont privées de la possibilité de choisir le suicide » (p. 544)""^. S'agissant de
l'article premier, il conclut également à sa violation : «À mon avis, les moyens choisis pour atteindre
l'objectif législatif la prévention d'abus éventuels, ne portent pas atteinte aussi peu que
raisonnablement possible au droit à l'égalité consacré aupar. 15(1) de la Charte » (p. 544). Ayant
atteint cette conclusion, il estime inutile d'examiner la compatibilité de la disposition en cause avec
l'article 7 de la Charte. Le juge Cory partage l'analyse du juge en chef, mais conclut en outre à la
violation de l'article 7 de la Charte.
Les juges L'Heureux-Dubé et McLachlin sont également dissidentes, mais pour des raisons
opposées à celles du juge en chef. La juge McLachlin déclare en effet (p. 616) que l'article 15(1) n'est
pas applicable au cas de laplaignante ; «j'ai lu les motifs du Juge en chef. Tout convaincants qu ils
soient, je suis d'avis qu'au départ, laprésente affaire ne concerne pas une discrimination en vertu de
l'art. 15 de la Charte canadienne des droits et libertés, et que la traiter comme telle risquerait de
détourner lajurisprudence relative à l'égalité de l'objet véritable de l'art. 15, qui consiste à corriger
ou empêcher la discrimination contre des groupes victimes de stéréotypes, de désavantages
historiques ou de préjugés politiques ou sociaux dans la société canadienne Examinant 1article
7, lajuge McLachlin estime que la disposition en cause porte atteinte à l'article 7 de la Charte, que
cette atteinte n'est pas justifiéè par les principes de justice fondamentale et qu'en outre elle n est pas
justifiée non plus par l'article premierde la Charte.
Ce qui est intéressant dans cet arrêt, ce n'est peut-être pas tant leraisonnement «technique » de la
majorité sur l'article 15(1) que les divergences entre juges qu'il révèle sur le rôle et la portée de
l'article 15, et donc sur la place du principe d'égalité. Les quatre juges de laminorité se déchirent sur
l'apphcabilité même de ce principe en l'espèce, illustrant ainsi les difficultés que la Cour suprême
éprouve'" '^* pour déterminer avec précision le rôle du principe d'égalité dans le système constitutionnel
canadien. Le raisonnement suivi par la majorité est également intéressant en ce qu'il se caractérise
précisément par une absence complète d'analyse du caractère discriminatoire de la disposition. La
majorité passe directement à l'examen de lajustification de cette disposition, «préférant présumer»
Ilfaut noter qu'il aboutit à cette conclusion au terme d'un examen très détaillé reprenant, poiat par point, les
critères théoriques de VairètAndrews (existence d'une inégalité, laquelle crée un désavantage aux membres d'un
groupe identifiable fondé sur une caractéristique personnelle des membres de ce groupe).
Cette approche fondée sur l'appartenance ou non àun groupe traditionnellement défavorisé et sur l'existence
ou l'absence d'une atteinte à ladignité humaine est systématiquement utilisée par lajuge L'Heureux-Dubé ; voy.
par exemple ses opinions dissidentes dans les arrêts Gosselin et Walsh de 2002.
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qu elle est discriminatoire. Mais cet examen n'en perd-il pas alors sa crédibilité etmême son utilité ?
En négligeant de se prononcer sur les questions juridiques de l'applicabilité de l'article 15 (1) et de
l'existence d'une discrimination, la Cour suprême ne manque-t-elle pas à son rôle juridique
primordial ?Et en se concentrant exclusivement sur la légitimité de la réglementation en cause et sur
la proportionnalité des moyens mis en œuvre par le législateur, la Cour suprême ne risque-t-elle pas de
se substituer au choix de société souverainement effectué par le législateur si cette analyse ne repose
pas sur le consiat juridique de l'existence d'une discrimination contraire à la Charte ? Il faut
toutefois concéder que c'est également un travers qui se retrouve dans la jurisprudence de la Cour de
justice à partir de 1993 (voy. supra)
L'arrêt Eldridge, de 1997, est également intéressant àmentionner, car il illustre bien l'approche de
la Cour suprême en ce qui conceme les différences de traitement fondées sur le «handicap », et
foumit un point de référence intéressant pour la Cour de justice lorsqu'elle sera appelée àinterpréter
l'article 2,paragraphe2, b) ii) de la directive 2000/78/CE'-1096
Dans cette affaire, les plaignants arguaient que le fait de ne pas offrir des services d'interprètes
gestuels , en tant qu'avantage assuré dans le cadre du régime de services médicaux, viole l'article 15
(1) de la Charte. Ils se plaignaient de l'existence d'une discrimination découlant «d'effets
préjudiciables », la loi étant, en principe la même pour tous. La «pierre angulaire »de la jurisprudence
en cette matière, ainsi que le déclare elle-même la Cour suprême, est le fait que l'obligation de prendre
des mesures concrètes pour faire en sorte que les membres d'un groupe défavorisé bénéficient d'une
Voy également ci-dessous.
u ^ ofLords bntannique aété saisie en 2001 d'un cas quasiment identique àcelui de Mme Rodrigues(fheQueenon the application ofMrs Dianne Pretty v. Director ofPublic Prosecutions and Secretary ofStatefor
the Home Department. En s'appuyant, notamment, directement sur la solution dégagée par le Cour suprême les
™ ® House ofLords ont également rejeté le recours de la plaignante. S'agissant de l'article 14 dela CEDH, ils ont essentiellement noté que celui-ci n'a pas d'existence autonome. Dès lors que la plaignante ne
pouvait revendiquer l'application d'aucun des droits garantis par la Convention (articles 2 (droit à la vie), 3(teaitement inhumam) et 8 (droit au respect de la vie privée), ils en ont conclu que l'invocation de l'article 14
était moperante. La solution a été confirmée par le Cour européenne à l'unanimité, mais sur une autre
motivation :1existence d'une justification objective et raisonnable àl'absence de distinction juridique entre les
personnes qui sont physiquement capables de se suicider et celles qui ne le sont pas (para. 89 de l'arrêt). Pour
me critique de cet arrêt, voy. A. Pedain, «The Human Rights Dimension of the Dianne Pretty Case »,
Cambridge Law Journal, 2003, p. 181. Contra. J. Keown, «Death in Strasbourg - assisted suicide, the Pretty
ca^c' and the European Convention on Human Rights », International Journal of Constitutional Law, 2003, p.
1096 << Une discrimination indirecte se produit lorsqu'une disposition, un critère ou une pratique apparemment
neutre est susceptible d'entraîner un désavantage particulier pour des personnes d'une religion ou de
convictions, dun handicap, d'un âge ou d'une orientation sexuelle donnés, par rapport à d'autres personnes à
moins que: u) dans le cas des personnes d'un handicap donné, l'employeur ou toute personne ou organisation
auquel sapplique la présente directive ne soit obligé, en vertu de la législation nationale, de prendre des
mesures^ appropriées conformément aux principes prévus à l'article 5 afin d'éliminer les désavantages
(^u entraîne cette disposition, cecritère ou cettepratique ».
Cet arrêt peut être rapproché de l'arrêt Clarke v. Catholic Education Office de la Fédéral Court ofAustraha
voy. infra. '
375
manière égale des services offerts à la population en général est subordonnée au principe des
accommodements raisonnables. Dansles affaires concernant le par. 15(1), il est préférable dappliquer
ce principe Hans le cadre de l'analyse fondée sur l'article premier. Dans ce contexte, le principe des
accommodements raisonnables équivaut généralement auconcept des «limites raisonnables».
Cela signifie donc que pour la Cour suprême, le «caractère raisonnable des accommodements »
pourra le cas échéant justifier une discrimination, préalablement constatée. Le libellé de l'article
pertinent de la directive 2000/78/CE semble plutôt indiquer que s'il est reconnu, pareil «caractère
raisonnable »permettra à lamesure contestée de nepas être jugée discriminatoire.
En l'espèce, la Cour suprême conclut d'abord à la violation de l'article 15 (1) : «Le fait pour la
commission des services médicaux et les hôpitaux de ne pas fournir de services d'interprétation
gestuelle lorsque ces services sont nécessaires pourpermettre des communications efficaces constitue
une violation àpremière vue des droits garantispar le par. 15(1) aux personnes atteintes de surdité ».
Appliquant ensuite, au sein de l'article premier, le «test de Oakes», elle déclare que «le
gouvernement n'a manifestement pas démontré qu'il était raisonnablement fondé à conclure que le
refus complet de fournir des services d'interprètes médicaux aux personnes atteintes de surdité
constituait une atteinte minimale aux droits decelles-ci »""®
Sans l'affirmer ouvertement, l'attitude de la Cour suprême du Canada à l'égard des différents
motifs de discrimination était donc fort contrastée, sans qu'il semble possible de déterminer pourquoi
l'âge - lorsque sont visés des personnes âgées -, mais pas le handicap —lorque est visée une personne
souhaitant mourir dans ladignité —ou la résidence —lorsque est pourtant en cause le droit fondamental
de participer à une élection -,justifie une approche plus rigoureuse.
n - Conséquences pratiques durejet d'une approche aristotélicienne
Comp. Clarke v. Catholic Education Office de la Fédéral Court of Australie, dans laquelle était en cause le
type d'arrangement raisonnable que devait assurer une école aux fins de permettre àxm enfant sourd de naissance
de participer pleinement aux cours dans les mêmes conditions que ses condisciples. La Fédéral Court jugea
qu'était discriminatoire son refus de prévoir une assistance pour l'interprétation dans la langue des signes
australienne (Auslan). > i.
n yatoutefois lieu de noter qu'en 2004 dans Auton, elle adoptera un raisonnement lies différent et beaucoup
moins favorable aux personnes handicapées. Dans cette affaire, le plaignant, jeune autiste, attaquait le refus de
financement d'une thérapie, refus découlant de compressions budgétaires et du caractère controversé de la
thérapie. Le raisonnement tenu dans Eldridge aurait probablement conduit au constat d'une discrimination, peut-
être justifiée au titre de l'article 1"', compte tenu de la nécessité pour le législateur de faire des choix dans les
thérapies fmançables. La juge en chef McLachlin, écrivant pour l'ensemble des juges, s'écarte toutefois de ce
raisonnement. Elle estime que l'exclusion d'un service de soins non essentiel ne peut constituer à elle seule une
distinction fondée sur unmotif énuméré, mais est au contraire une caractéristique prévisible du régune législatif,
celui-ci n'ayant pas pour objectif de répondre à tous les besoins médicaux, (point 43). Un tel raisonnement
semble rendre plus difficile la reconnaissance de l'existence d'une discrimination en raison du h^dicap,
puisqu'il ne semble pas prendre réellement en compte les besoins spécifiques des personnes handicapées dans
l'appréciation du caractère discrùninatoire ou non d'un régime général de soins de santé.
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Dans l'arrêt Andrews, le rejet de la conception aristotélicienne du principe d'égalité découlait
notamment de la volonté de se démarquer radicalement de la conception antérieure que la Cour
suprême se faisait de l'égalité (une femme enceinte ne peut invoquer sa grossesse comme motif de
discrimination puisque toutes les femmes enceintes sont traitées de la même manière !). Ce rejet a
parfois abouti dans lajurisprudence ultérieure à des situations dans lesquelles le raisonnement de la
Cour suprême semble manquer d'une réelle assise théorique. Les affaires Hess (1990) et Weatherall
(1993) peuvent illustrer cette constatation.
Dans Hess, deux hommes étaient inculpés pour avoir eu des rapports sexuéls avec une jeune fille
de moins de 14 ans. La législation criminelle en cause prévoyant que seuls les hommes peuvent être
accusés de cette infraction et que seules des femmes peuvent porter plainte""", les plaignants
estimaient que cette législation était contraire à l'article 15 (1) de la Charte. Une fois encore, les
membres de la Coursuprême se déchirent sur l'existence mêmed'une discrimination et sur la manière
d aboutir à ce constat. L'arrêt fut rendu par sept voix contre deux, mais un des juges de lamajorité
appuya l'analyse des deux juges minoritaires sur l'article 15 (1).
Une «analyse aristotélicienne » de la question posée aurait dû répondre aux questions suivantes :
A) Un homme et tme femme sont-ils dans ime situation comparable vis-à-vis de l'infraction encause ?
La réponse doit, me semble-t-il, être positive, compte tenu de l'objectif essentiel reconnu de la
législation contestée, à savoir protéger la société contre les problèmes sociaux que les rapports sexuels
avec des enfants peuvent entraîner. Un homme ayant des rapports sexuels avec ime jeune fille de
moins de 14 ans porte atteinte à l'intérêt légitime de la société de protéger les enfants contre des
rapports sexuels précoces""* de la même manière qu'une femme ayant des rapports sexuels avec un
jeune garçon de moins de 14 ans. B) Le traitement différencié réservé à ces deux situations
comparables n'étant pas contesté, peut-il être justifié objectivement Une réponse positive à cette
question semble défendable, compte tenu des différences objectives de situation, essentiellement
biologiques, caractérisant les deux situations, puisque, notamment, seule la jeune fille peut tomber
enceinte. C) Le traitement différencié étant objectivement justifié, il reste à voir si le moyen mis en
œuvre pour atteindre l'objectifpoursuivi respecte le principe de proportionnalité, dans la mesure où
1100
«Est coupable d'un acte criminel et passible de l'ençrisonnement à perpétuité, toute personne du sexe
^^sculin qui ades rapports sexuels avec une personne du sexe féminin qui (...) amoins de 14 ans ».
En revanche, la question de savoir si le fait que les rapports sexuels entre un homme etun jeune garçon de
moins de 14 ans n'est pas abordée par la disposition en cause du code criminel est discriminatoire au sens de
l'article 15 (1) est répondue négativement par la Cour suprême, la majorité estimant qu'elle a trait àune autre
réalité sociologique et àun autre intérêt légitime que doit protéger la société ; elle doit donc faire l'objet d'une
autre disposition du code criminel. Comp : le Writ ofcertiorari —summary disposition dans l'affaire Limon v.
J&nsas (voy. supra), dans lequel la Cour suprême USaboutit à une conclusion inverse sans aucune motivation.
Je pars de la prémisse que le principe d'égalité permet la justification des distinctions de traitement
directement fondées sur le sexe, bien que dans sa jurispmdence la Cour de justice ait, jusqu'à ce jour, conclu en
sens inverse.
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l'inculpé risque une peine de prison à vie. Cette dernière question suppose un examen, au moins en
partie subjectif, dont la conclusion doit trouver sa justification dans la comparaison à faire entre
d'autres types de comportements criminels condamnés par la législation canadierme et la punition que
celle-ci leur réserve, eu égard à la hiérarchie des valeurs que le législateur canadien veut
promouvoir""^.
LaCour suprême suit unraisonnement assez différent, mais la divergence de vues exprimées dans
cet arrêt témoigne de son malaise et de ses réelles incertitudes quant aux fondements théoriques du
concept d'égalité.
Le raisonnement tenu par quatre juges'de la majorité paraît étoimant dès lors qu'ils admettent''"^
que l'objectif premier de la législation était bien la protection des jeunes adolescents contre des
rapports sexuels précoces. Sans chercher à prétendre formellement que les hommes et les femmes qui
ont des rapports sexuels avec des jeunes de moins de 14 ans ne sont pas dans des situations
comparables, lajuge Wilson déclare (p. 930) : «à mon avis, il n'appartient pas à notre Cour en vertu
du par. 15(1) de la Charte de décider si une femme qui choisit d'avoir des rapports sexuels avec un
garçon de moins de quatorze ans mérite la même désapprobation sociale qu'un homme qui a des
rapports sexuels avec une jeunefille de moins de quatorze ans. Ces questions concernent directement
le code de moralité sexuelle de la société et j'estime qu'elles relèvent du Parlement ». Pareille
déclaration laisse songeur. Mais en toute hypothèse, la majorité ne dit pas expressément, ni que
l'homme et la femme ne sontpas dans une situation comparable ni quela différence de traitement est
objectivement justifiée, .se limitant à affirmer - et la pertinence de cette affirmation paraît
hasardeuse - que la femme ne commet pas un «acte physique qui peut être facilement assimilé à celui
qu'un homme commet ».
Les deux juges dissidents""® adoptent unraisonnement très différent. Ils estiment tout d'abord que
les deux conditions pour pouvoir constater l'existence d'ime discrimination sont remplies : existence
d'une inégalité de traitement, laquelle crée un désavantage pour les membres d'un seul groupe fondé
sur une caractéristique personnelle (le sexe). Cette discrimination est toutefois justifiée par l'article
premier: Mais s'agissant de l'argument que les hommes ne constituent pas une «minorité discrète et
isolée », seule digne de protection selon lajurisprudence Andrews-Turpin, ils affirment «qu'il n'y a
A cet égard, il semble qu'il pourrait être soutenu que l'absence de poursuite possible dans un cas et la
sévérité de la peine dans l'autre incitent à conclure à l'absence de proportionnalité du moyen utilisé pour
atteindre l'objectif légitime poursuivi.
Juge en chefLamer, Wilson, LaForest et L'Heureux-Dubé.
Cette admission se faitdans le cadre dela question préalablement examinée desavoir si l'atteinte à la liberté
(garantie parl'article 7 de la Charte) peutêtre justifiée parl'article premier.
Gonthier etMcLachlin, auxquels se joint lejuge Sopinka (mais qui appuie lamajorité quant à la conclusion
finale).
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rien dans cet arrêt [Turpin] qui signifie qu'ilfaille soustraire les hommes à la protection que confère
lart. 15 parce qu ils ne constituent pas une «minorité discrète et isolée » qui est défavorisée
indépendamment de la disposition législative examinée » (pp. 943 et 944). Cette affirmation est
intéressante puisqu'elle semble contester la nécessité, pourtant affirmée dans Andrews, d'appartenir à
une telle minorité pour bénéficier de la protection de l'article 15 (1)"°^. Concernant l'article premier,
les juges minoritaires estiment que la discrimination est justifiée car «la différenciation des personnes
de sexe masculin comme seuls contrevenants se justifie par le fait que seules les personnes de sexe
masculin peuvent causer des grossesses, qui sont l'un des maux principaux auxquels [le texte en
cause] cherche à remédier. Laprotection des enfants de sexe féminin, à l'exclusion de ceux de sexe
masculin, peut se justifier par le même motif: seules les personnes de sexe féminin peuvent devenir
enceintes » (p. 957).
L affaire Weatherall illustre peut-être encore mieux les faiblesses théoriques de certains arrêts de la
Cour suprême engendrées par son rejet de la conception aristotélicienne de l'égalité. Le plaignant était
détenu dans une prison fédérale et se plaignait d'avoir à subir des «fouilles par palpation » {strip
searches) par des gardieimes, alors que de telles fouilles sur des détenues ne pouvaient être faites que
par des gardiennes.
Une analyse aristotélicienne de la question aurait dû mener à la conclusion suivante. Détenus et
détenues sont placées dans une situation comparable, au regard de la nécessité de fouille par palpation
par un gardien du sexe opposé, mais la différence de traitement répond à des différences
morphologiques objectives mises en évidence par un comportement stéréotypé""® différent. Le
traitement différencié a donc une justification objective respectant le principe de proportiormalité, car
le moyen mis en œuvre estapproprié etnécessaire'""
La Cour suprême, à l'unanimité, adopte un raisonnement dont la fragilité juridique paraît évidente
(p. 877) . «La jurisprudence de notre Cour est claire: l'égalité n'implique pas nécessairement un
traitement identique et, enfuit, un traitement différentpeut s'avérer nécessaire dans certains cas pour
promouvoir l'égalité. Compte tenu des différences historiques, biologiques etsociologiques entre les
hommes et lesfemmes, l'égalité n'exige pas que les pratiques qui sont interdites lorsque des gardiens
du sexe masculin sont affectés à la garde defemmes détenues soient également interdites lorsque des
1107
1108 affirmation sera d'ailleurs contredite explicitement dans un arrêt ultérieur. Généreux (voy. ci-dessus).Il est peu contesté, sociologiquement, que, de manière générale, l'attitude d'un homme procédant à une
fouille par palpation sur une femme ou faisant au contraire l'objet d'une telle fouille par une femme sera
différente de celle de la femme procédant à une telle fouille sur un homme ou étant l'objet de celle-ci par un
homme.
1110 mesure oii ilne semble pas exister un autre moyen de mise en œuvre.Comme pour 1affaire i/esj, je pars de la prémisse que le principe d'égalité permet la justification des
niGfînr»fi/-*nci Aa j? i
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distinctionsde traitement directement fondées sur le sexe.
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agents du sexe féminin sont affectées à la garde d'hommes détenus. La réalité du rapport entre les
sexes est telle que la tendance historique à la violence des hommes envers les femmes ne trouve pas
son pareil dans le sens inverse, c'est-à-dire en ce sens que les hommes seraient les victimes et les
femmes les agresseurs. Biologiquement, la fouille parpalpation ou la vérification de lapoitrine d'un
homme par un gardien du sexeféminin ne soulève pas les mêmes préoccupations que lamêmefouille
effectuée par un gardien du sexe masculin sur une détenue. En outre, dans lasociété, lesfemmes sont
généralement défavoriséesparrapport aux hommes. Dans ce contexte, ildevient évident que lafouille
effectuéeparune personne du sexe opposé n'apas le même effetpour les hommes quepour lesfemmes
et représente une plus grande menace pour ces dernières. Il se peut donc que le traitement différent
auquel l'appelants'oppose nesoit nullement discriminatoire ».
En outre, ajoute-t-elle immédiatement, «même si l'on considérait que ce traitement différent viole
le par. 15(1), les pratiques en question sont sauvegardées par l'article premier de la Charte (...).La
réalisation des objectifs gouvernementaux importants de la réadaptation des détenus et de lasécurité
de l'établissement estfavorisée par l'effet humanisant de laprésence desfemmes dans ces postes».
Une fois encore, la Cour suprême, de par lerejet du principe aristotélicien d'égalité, se place dans
une situation où elle éprouve les pires difficultés à expliquer le fondement théorique de son
raisonnement^et n'en donne d'ailleurs aucun, se limitant à avancer quelques considérations
sociologiques générales, puis à affirmer que, de toute façon, l'objectif poursuivi par le législateur est
important et confomie au principe deproportioimalité.
§3 - Discriminations directes et indirectes, une distinction sans conséquence
Dans Andrews, la Cour suprême n'a pas établi de distinction entre «discrimination directe » et
«discrimination indirecte ». Progressivement, et en se fondant sur une jurisprudence antérieure à
Andrews rendue à propos du Code ontarien des droits de la personne^^^ , elle va progressivement
affiner sa conception de ces deux notions.
Il est notamment difficile de comprendre en quoi le fait que les femmes seraient teaditionnellement
défavorisées par rapport aux hommes dans la société canadienne expliquerait ou justifierait qu ilserait «évident
Hans ce contexte » que la fouille effectuée par une personne du sexe opposé n'a pas le même effet pour les
hommes quepourlesfemmes. ^ ,
Commission ontarienne des droits de lapersonne c. Simpsons-Sears Ltd, [1985] 2 R.C.S. 536, arrêt relatif a
une discrimination fondée sur lareligion (obligation de travailler le samedi alors que la religion de laplaignante
lui prescrit l'observance stricte du sabbat). Dans son arrêt, la Cour suprême déclara que «dans le cas de la
discrimination parsuite d'un effetpréjudiciable, l'employeur a l'obligation de prendre des mesures raisonnables
pour s'entendre à moins que cela ne cause une contrainte excessive à l'exploitation de son entreprise. Le
problème de lajustification ne se pose pas, car la condition raisonnablement liée à l'emploi n'a besoin d'aucunejustification. Lorsque ces mesures ne permettent pas d'atteindre complètement le but souhaité, le plaignant, en
l'absence de concessions de sapropre part, doit sacrifier, soit ses principes religieux, soit son emploi ». Cette
conclusion pourraitelle-même toutefois êtrediscutée.
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Tout d'abord, dans l'arrêt Symes (1993), la Cour suprême déclare (p. 755) «qu'une loi peut être
discriminatoire même si elle n'est pas directement ou expressément discriminatoire. En d'autres
termes, le par. 15(1) vise aussi la discrimination par suite d'un effet préjudiciable » et rappelle que
dans l'arrêt Commission ontarienne des droits de lapersonne c. Simpsons-Sears Ltd., elle a mis en
contraste la «discrimination directe »et la «discrimination par suite d'un effet préjudiciable »dans le
contexte de l'emploi. Elle définit ensuite ce second type de discrimination comme suit : «Ce genre de
discrimination seproduit lorsqu'un employeur adopte, pour des raisons d'affaires véritables, une règle
ou une norme qui est neutre àpremière vue etqui s'applique également à tous les employés, mais qui
a un effet discriminatoire pour un motifprohibé sur un seul employé ou un groupe d'employés en ce
qu elle leur impose, en raison d'une caractéristique spéciale de cet employé ou de ce groupe
d'employés, des obligations, des peines ou des conditions restrictives non imposées aux autres
employés ». Cette définition est assez proche de celle de la «discrimination indirecte » que l'on
retrouve en droit communautaire.
Trois mois avant l'arrêt Symes, le juge en chef Lamer avait, lui aussi, évoqué, dans son opinion
dissidente dans l'arrêt Rodnguez (p. 548); la distinction entre la «discrimination volontaire ou
directe » et la «discrimination involontaire ou indirecte » en s'appuyant sur l'arrêt Commission
ontarienne des droits de la personne c. Simpsons-Sears Ltd. Dans l'arrêt Miron de 1995, la juge
McLachlin «théorise » quelque peu la distinction en déclarant (p. 494) que «la discrimination
reprochée est directe; ilne s'agitpas de discrimination indirecte depar l'effet de la loi, par opposition
à son libellé même »
Les différents membres de la Cour suprême qui ont pris position sur cette question, que ce soit dans
Symes, Rodriguez ou Miron, ont prétendu que la distinction était déjà présente dans l'arrêt Andrews.
La formulation de ce dernier arrêt ne semble pourtant pas laisser transparaître aussi clairement cette
conclusion. En toute hypothèse, si lajurisprudence ultérieure n'apas procédé à une extension formelle
de 1interdiction de discrimination énoncée dans cet arrêt, elle n'en apas moins, semble-t-il, précisé les
contours en énonçant explicitement que les deux types de discrimination pouvaient être contraires à
1article 15 (1). La Cour suprême n'en tire toutefois aucune conséquence sur le plan des justifications
possibles : dès lors qu'une réglementation est jugée, directement ou indirectement, discriminatoire et
donc contraire à l'article 15 (1), elle peut être justifiée en vertu de l'article premier de la Charte.
Jusqu au début des années nonante (arrêt Bachmann), la Cour aboutissait à une conclusion
diamétralement opposée à partir du même constat dans la libre circulation des personnes et des
services : qu'elle soit directe ou indirecte, une discrimination n'est pas justifiable.
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Section 2 - La reformulation de la méthode fondée sur l'atteinte à la dignité humaine
L'arrêt Law (§ 1) marque un jalon très important dans la jurisprudence de la Cour suprême du
Canada, dans la mesure où c'est dans celui-ci qu'elle essaya de redéfinir les principes guidant son
interprétation de l'article 15 (1). Toutefois, pas plus que durant la décennie précédente, sa méthode
d'analyse ne peut échapper à une critique sévère (§ 2). La confirmation du caractère factice de la
distinction entre discriminations directe et indirecte et l'attribution d'un rôle limité à l'actionpositive
constituent néanmoins des sources de réflexion intéressantes (§3).
«Enfuit, au cours de la courte période de l'interprétation du par. 15(1) de la Charte par notre
Cour, plusieurs changements de fond importants sont survenus en droit de l'égalité, notamment à
l'égard de la signification de la discrimination par suite d'effets préjudiciables, du rôle du contexte
dans la détermination de la discrimination defaçon plus générale, et des indices de l'existence d'un
motif analogue. Tous ces changements ont été amenés par l'évolution de la façon dont notre Cour a
compris l'objet de la protection du droit à l'égalité garanti par le par. 15(1). Ils ont tous nourri et
enrichi lajurisprudence qui a condamné la discrimination en sefondant sur la Charte. Tout au long
de ces changements, bien qu'il y ait eu des divergences d'opinions parmi les juges de notre Cour
relativement à l'interprétation appropriée du par. 15(1), je crois qu'il est juste de dire qu'il y a eu, et
qu'il y a toujours, un consensus général sur les principes fondamentaux portant sur l'objet de ce
paragraphe et sur la façon appropriée d'aborder l'analyse relative à l'égalité. J'estime que le présent
pourvoi nousfournit une belle occasion de résumer et de commenter ces principesfondamentaux afin
defournir aux tribunaux un ensemble de lignes directrices qui leur servira lorsqu'ils devront analyser
une allégation dediscriminationfondée sur la Charte ».
§ 1 - L'arrêt iaM»
C'est en ces termes que le juge lacobucci exprima, au nom de tous les membres de la Cour
suprême présents dans cette affaire '^^ ^ les raisons expliquant pourquoi la Cour suprême sentit en 1999
le besoin d'expliquer ànouveau laméthode d'analyse devant guider les tribunaux dans 1interprétation
de l'article 15 (1). Parmi celles-ci, il convient de souligner le fait que la Cour suprême reconnaît que
des «divergences d'opinion »ont jalonné ces dix années d'application àeAndrews et que les principes
dégagés dans cet arrêt ont été précisés, affinés, étendus dans la jurisprudence postérieure, même si les
opinions formulées dans celle-ci semblent parfois vouloir donner l'impression qu'une application
stricte est faite de cet arrêt.
Le juge en chef Lamer et les juges L'Heureux-Dubé, Gonthier, MacLachlin, lacobucci, Major et Bastarache.
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Lépoiut de la plaignante, Mme Law, est décédé en 1991, après avoir cotisé pendant plus de vingt
ans au régime de pensions du Canada (ci-après RPQ. Après ce décès, la plaignante a sollicité le
versement de prestations de survivant. Sa demande fut rejetée au motif que lors du décès de son mari,
elle avait moins de trente-cinq ans, n'était pas invalide et n'avait aucun enfant àcharge. Elle allégua
que ce refus créait à son encontre une discrimination fondée sur l'âge contraire àl'article 15 (1) de la
Charte.
I - Méthode à suivre etobjet de l'article 15 (1)
«Bref, larrêt Andrews a donc établi qu'une allégation de discriminationfondée sur le par. 15(1)
de la Charte comporte trois éléments clés: une différence de traitement, un motifénuméré ou un motif
analogue et la présence de discrimination réelle, comprenant des facteurs comme les préjugés, les
stéréotypes et les désavantages. Comme l'ont souligné à maintes reprises les juges qui se sont
prononcés, pour déterminer sichacun de ces éléments se retrouve dans une affaire donnée, ilest d'une
importance capitale de toujours tenir compte de l'ensemble des contextes social, politique etjuridique
dans lesquels l'allégation estformulée »(para. 30)
Ce bref rappel illustre une fois encore que pour la Cour suprême, outre la présence d'un «motif
énuméré ou analogue », ce qui est crucial pour établir l'existence de ce qu'elle appelle ici une
discrimination réelle, c'est que la distinction de traitement fasse intervenir des facteurs tels que les
préjugés et les stéréotypes, l'analyse devant en outre à chaque fois tenir compte de l'ensemble du
contextedans lequel l'allégation est formulée.
Le juge lacobucci résume dès lors la «méthode d'analyse Andrews », telle qu'affinée par la
jurisprudence postérieure, comme suit (para. 39) : «le tribunal appelé à décider s'il y a eu
discrimination au sens du par. 15(1) devrait se poser les trois grandes questions suivantes.
Premièrement, la loi contestée a) établit-elle une distinction formelle entre le demandeur etd'autres
personnes en raison d'une ou de plusieurs caractéristiques personnelles, ou b) omet-elle de tenir
compte de la situation défavorisée dans laquelle le demandeur se trouve déjà dans la société
canadienne, créant ainsi une différence de traitement réelle entre celui-ci et d'autres personnes en
raison d'une ou de plusieurs caractéristiques personnelles? Si tel est le cas, il y a différence de
traitement auxfins du par. 15(1). Deuxièmement, le demandeur a-t-il subi un traitement différent en
raison d'un ou de plusieurs des motifs énumérés ou des motifs analogues? Et, troisièmement, la
différence de traitement était-elle réellement discriminatoire, faisant ainsi intervenir l'objet du par.
15(1) de la Charte pour remédier à des fléaux comme les préjugés, les stéréotypes et le désavantage
historique? Les deuxième et troisième questions servent à déterminer si la différence de traitement
constitue de ladiscrimination réellëausens du par. 15(1) ».
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Se nourrissant des réflexions formulées par divers juges dans la jurisprudence de la décennie
écoulée, la définition dormée par le juge lacobucci de «l'objet» de l'article 15 (1) est la
suivante (para. 51) : «On pourrait affirmer que le par. 15(1) apour objet d'empêcher toute atteinte à
la dignité et à la liberté humaines essentielles par l'imposition de désavantages, de stéréotypes et de
préjugés politiques ou sociaux, et de favoriser l'existence d'une société où tous sont reconnus par la
loi comme des êtres humains égaux ou comme des membres égaux de lasociété canadienne, tous aussi
capables, et méritant le même intérêt, le même respect, et la même considération. Une disposition
législative qui produit une différence de traitement entre des personnes ou des groupes est contraire à
cet objectiffondamental si ceux qui font l'objet de la différence de traitement sont visés par un ou
plusieurs des motifs énumérés ou des motifs analogues et si la différence de traitement traduit une
application stéréotypée de présumées caractéristiques personnelles ou de groupe ou que, parailleurs,
elle perpétue ou favorise l'opinion que l'individu concerné est moins capable, ou moins digne d'être
reconnu ou valorisé en tant qu'être humain ou que membre de lasociété canadienne. Subsidiairement,
une différence de traitement ne constituera vraisemblablement pas de la discrimination au sens du
par. 15(1) si elle ne viole pas la dignité humaine ou la liberté d'une personne ou d'un groupe de cette
façon, surtout si la différence de traitement contribue à l'amélioration de la situation des' défavorisés
au sein de la société canadienne ».
Une fois encore cette définition de « l'objet» du principe d'égalité illustre la vision de la Cour
suprême quant à la notion d'égalité : la promotion des groupes défavorisés ou traités de manière
stéréotypés dans la société canadienne et la place fondamentale de «l'atteinte à la dignité humaine »
dans le raisonnement à suivre. Mais même avec untel rappel, il n'est guère aisé de justifier pourquoi
des médecins âgés de plus de 65 ans (arrêt Stoffman) peuvent prétendre être victimes d'une
discrimination, alors qu'une personne handicapée et souhaitant mourir de façon digne (arrêt
Rodriguez) ne le peut pas.
n - Eléments essentiels de la nouvelle approche
Le juge lacobucci évoque ensuite le caractère relatif du concept d'égalité, le tribunal saisi devant
établir une différence de traitement « par comparaison » avec une autre personne ou un autre groupe.
Ce point n'a pas fait l'objet de développements dans l'arrêt Andrews. Hsemble que l'on peut même
avancer que la question du «comparateur »n'a guère retenu l'attention de la Cour suprême pendant la
^ 1114
décennie qui a suivi cet arrêt
Pourtant, comme l'a fort justement indiqué B. Vizkelety (pp. 231-232) àpropos de l'arrêt Thibaudeau, le
choix du bon comparateur est un «facteur déterminant ». C'est parce qu'elle a, dans cette affaire, modifie le
groupe àcomparer, que la Cour suprême apu s'affranchir de l'examen de l'existence d'une discrimination «par
384
1) Le choix du comparateur
L'approche retenue dans l'arrêt Law sur ce point mérite que l'on s'y arrête : «Lepoint de départ
naturel lorsqu'il s'agit d'établir l'élément de comparaison pertinent consiste à tenir compte du point de
vue du demandeur. Cest généralement le demandeur qui choisit la personne, le groupe ou les groupes
avec lesquels il désire être comparé aux fins de l'analyse relative à la discrimination, déterminant
ainsi les paramètres de la différence de traitement qu'il allègue et qu'il souhaite contester. Cependant,
il sepeut que la qualification de la comparaison par le demandeur ne soitpas suffisante. La différence
de traitement peut rie pas s'effectuer entre les groupes cernés par le demandeur, mais plutôt entre
d'autresgroupes » (para. 58).
Cette position peut paraître surprenante. Elle semble en effet faire dépendre, de manière essentielle,
le choix du comparateur approprié de l'approche choisie par le plaignant. Pareil choix a pour
conséquence de réduire d'autant la tâche du tribunal saisi. Or, le choix du comparateur approprié fait
partie intégrante du raisonnement juridique pouvant mener le cas échéant au constat d'une
discrimination. Hs agit donc d'une tâche qui devrait incomber prioritairement, sinon exclusivement,
au juge. La position de la Cour suprême peut peut-être s'expliquer par le rôle essentiel attribué au
critère de «l'affectation de la dignité humaine »dans le raisonnement mené au titre de l'article 15 (1),
c'est-à-dire à unélément éminemment subjectif"'^ .
La Cour suprême conforte d'ailleurs cette impression lorsque, immédiatement après (para. 60), elle
déclare que la «perspective appropriée »pour établir la discrimination doit être celle de «la personne
raisonnable, objective et bien informée des circonstances, dotée d'attributs semblables et se trouvant
dans une situation semblable à celle du demandeur ». Le juge lacobucci se dit conscient de «la
controverse qui existe au sujet du parti pris inhérent à certaines applications de la norme de la
«personne raisonnable»», mais s'estime néaimioins convaincu du bien-fondé de celle-ci. Il faut
toutefois noter qu'en 2004 dans l'arrêt Hodge c. Canada, la Cour suprême du Canada précisera de
manière expresse que la justesse du choix du bon comparateur «est une question de droit qu'il
appartient à la cour de trancher», lorsqu'elle estime que le groupe choisi par le plaignant est
suite dun effet préjudiciable » au détriment des plaignants - allégation d'une discrimioation subie, dans le
domaine de l'imposition directe, par les parents élevant seuls leurs enfants, eu égard àl'obligation d'inclure dans
lew déclaration les pensions alimentaires reçues pour ces enfants.
M. McCarthy et J. Radbord :«Anmage or an oasis? Giving substance to substantive equality », Canada
Watch, 2000, vol. 8, n° 1-3, p. 20, soulignent également que l'emphase mise sur le comparateur considéré du
pomt de vue du plaignant s'explique par sa volonté de résister aux appels d'une partie de la doctrine àadopter la
conception aristotélicienne de l'égalité.
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erroné'"®, tout en confirmant que le «premier choix» du groupe comparateur incombe bien au
plaignant.
2) Les facteurs contextuels
. Le juge lacobucci évoque essentiellement quatre facteurs : a) le désavantage préexistant (c'est le
«facteur qui sera probablement le plus concluant pour démontrer qu'une différence de traitement
imposée par une disposition législative est vraiment discriminatoire », para. 63) ;'b) le rapport entre
les motifs de discrimination et les caractéristiques ou la situation personnelle du demandeur
(« l'accent doit toujours être mis sur la question centrale de savoir si, dans la perspective du
demandeur, la différence de traitement imposée par la mesure a pour effet de violer la dignité
humaine. Le fait que lamesure contestée est susceptible de contribuer à laréahsation d'un but social
valide pour un groupe de personnes ne peut pas être utilisé pour rejeter une demande fondée sur le
droit à l'égalité lorsque les effets de la mesure sur une autre personne ouun autre groupe entrent en
conflit avec l'objet de la garantie prévue au par. 15(1) », para. 70) ; c) l'objet ou l'effet d'amélioration
(« un autre facteur qui pourra s'avérer important est l'objet ou l'effet d'amélioration des dispositions
législatives ou autres mesures étatiques contestées eu égard à une personne ou un groupe plus
défavorisés dans la société », para. 72) ; d) la nature du droit touché («toutes autres choses étant par
ailleurs égales, plus les conséquences [. . .] ressenties par le groupe touché sont graves et locaUsées,
plus il est probable que ladistinction qui en est la cause soit discriminatoire au sens de l'art. 15 de la
Charte », para. 74).
L'arrêt Law illustre l'affirmation qu'il ne peut certes pas être reproché à la Cour suprême du
Canada de ne pas avoir construit un ensemble de règles théoriques devant guider son interprétation du
concept de non-discrimination de l'article 15 (1). En dépit du caractère extrêmement détaillé de ces
facteurs contextuels, on peut toutefois s'interroger sur leur pertinence - l'existence ou l'absence d'un
désavantage préexistant doit-il réellement être le facteur le plus concluant pour permettre le constat
d'une discrimination, car n'implique-t-il pas dans ce cas qu'un homme ne pourra vraisemblablement
jamais prétendre être victime d'une discrimination ?—ou leur objectivité —comment une cour, même
Dans cette affaire, l'intéressée avait vécu en union de fait avec une autre personne ayant de se séparer
définitivement de ce dernier quelques mois avant lamort de celui-ci. Elle réclamait l'octeoi d'une pension de
survivant. Toutefois, selon les termes de lalégislation applicable, la définition de «conjoint » utilisée par cette
législation exige que le conjoint de fait, mais pas le conjoint marié, vive avec la personne ayant cotisé avant la
décès et ce, depuis au moins un an. Dans son opinion écrite pour l'ensemble des juges, le juge Birme admet(para. 18) que «le choix en apparence simple d'un groupe de comparaison s'est révélé être le talon d'Achille de
diverses décisions récentes. Dans d'autres décisions, lechoix du groupe de comparaison a donné lieu à de longs
débats judiciaires. La question du caractère approprié du «groupe de comparaison» proposé par un
demandeur a donc soulevé un litige important dans une bonne partie de lajurisprudence ». En 1espèce, laCour
suprême du Canada constate qu'au moment du décès de la personne ayant cotisé, l'intéressée n était pas un
conjoint de fait, mais un ancien conjoint de fait, de sorte que le groupe conçarateur ne devait pas être constitué
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une cour suprême peut-elle réellement prétendre pouvoir établir de manière juridiquement sûre le
rapport entre le motif de différenciation et la situation persoimelle de l'intéressé, c'est-à-dire vérifier
que cemotif de différenciation affecte sérieusement sadignité humaine ?
ni - Application à MmeLawet synthèse
Le choix par la Cour suprême de l'affaire Law pour consoHder les principes directeurs de sa
jurisprudence sur l'article 15 (1) étonne dès lors que plusieurs des longues considérations théoriques
élaborées dans la première partie de son arrêt ne connaissent pas de prolongement pratique dans la
suite de celui-ci.
Elle constate tout d'abord qu'il y a bien différence de traitement entre catégories de personnes
selon leur âge (para. 90) ; «Ainsi, en raison des âges qui ysont mentionnés, le RPC établit clairement
une distinction entre, d'une part, les demandeurs âgés de plus de 35 ans et ceux qui n'ontpas encore
atteint cet âge et, d'autre part, les demandeurs qui ont plus de 45 ans et ceux qui ont entre 35 et 45
ans ». Elle ne cherche toutefois pas àétablir, contrairement àce qu'enseignait la jurisprudence Turpin,
si cette distinction de traitement crée un désavantage pour les personnes âgées de moins de 35 ans.
Elle passe tout de suite à la vérification que la différence de traitement est fondée sur un «motif
énuméré ou un motif analogue» et constate que tel est le cas"". Elle examine ensuite si cette
différence de traitement fondée sur un «motif énuméré » crée une «discrimination réelle ». Elle
estime que pour répondre à cette question, il faut se poser la question de savoir si les dispositions
contestees du RPC ont pour objet ou pour effet de porter atteinte àla dignité humaine, par l'imposition
de desavantages, de stéréotypes ou de préjugés politiques ou sociaux. Acette question, elle répond
(para. 102-103) :«À saface même, la loi traite différemment ces personnes plus jeunes, mais, si elle
est analysée du doublepoint de vue de la sécurité à long terme et des possibilitésplus grandes offertes
par la jeunesse, la différence de traitement ne traduit ni n'encourage l'idée que ces personnes sont
moins capables, ou moins dignes d'intérêt, de respect et de considération. (...) Lefait que le régime
dépensions aclairementpour objet d'améliorer la situation des conjoints survivants âgés constitue un
autrefacteur à l'appui de l'opinion que les dispositions contestées du RPC ne portentpas atteinte à la
dignité humaine essentielle». En réalité, ajoute-t-elle (para. 105), «en l'espèce, l'appelante est
favorisée en raison de son jeune âge. Elle conteste la validité d'un texte de loi ayant un objet et des
des conjoints mariés, mais des anciens conjoints mariés. Or, constate également la Cour suprême du Canada les
anciens conjomts imnés et les anciens conjoints defaitsonttraités de la même manière.
^ La Cour suprême émet en outre quelques considérations intéressantes, eu égard au fait que la plaignante
n avait pas invoqué une éventuelle discrimination Uée aux deux critères évoqués, soit «être invalide »et«avoir
des enfants acharge », pour rejeter sa demande de prestation de survivant. La Cour suprême déclare (para. 93)
qu il nyaaucune raison de principe pour laquelle une allégation de discrimination reposant sur une combinaison
de niotifs ne pourrait pas être considérée comme étant fondée sur un motif analogue ou sur une synthèse des
motifs enumerés au par. 15(1).
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fonctions égalitaires et dont les dispositions correspondent dans une très large mesure aux besoins et
à la situation des personnes ciblées. Aucun autre facteur ne donne à penser que ces dispositions
portent atteinte à sa dignité de jeune adulte, tant dans leur objet que dans leurs effets ». Elle conclut
dès lors que «dans ces circonstances, compte tenu des objectifs du par. 15(1), (elle) ne parvien(t) pas
à déceler une atteintequelconque à la dignité humaine ».
L'impression majeure qui se dégage de cet arrêt est l'accent encore plus fort mis sur le rôle crucial
joué par «l'atteinte àla dignité humaine ». Une telle mise en exergue de ce critère n'est toutefois pas
sans poser problème. En effet, dans ses développements théoriques généraux, le juge lacobucci déclare
que la «dignité humaine »vise «la réalisation de l'autonomie personnelle et de 1autodéterimnation »
et «signifie quWe personne ou un groupe ressent du respect et de l'estime de soi » (para. 53).
Pareilles considérations semblent faire la part belle aupoint de vue duplaignant, confirmant ainsi ses
affirmations quant àla manière de choisir le bon comparateur (voy. ci-dessus). Sur une telle base, il ne
semblerait pas outrancier de prétendre que Mme Law pourrait, àtout le moins subjectivement, estimer
qu'il est porté atteinte à sa dignité. En réalité, bien qu'elle affirme la valeur déterminante de ce critère
de la «dignité humaine personnelle », regardée du point de vue subjectif du plaignant, la Cour
suprême y substitue intégralement sa propre approche subjective tout en «dissimulant» cellerci
derrière l'approche, présentée comme objective, de la «personne raisonnable »'"^ Acet égard, la
prétention de cohérence entre son approche retenue dans la trilogie McKinney-Stqffman-Tetrault-
Gadoury et celle choisie dans l'affaire Law àpropos d'une même allégation de discrimination fondée
sur l'âgene paraît pas pouvoir résister àunexamen juridique sérieux.
Sur le plan de la «méthode d'analyse », on peut retenir que la Cour suprême atenté de synthétiser
les différents affinements apportés tout au long de la décennie écoulée en résumant la «méthode
d'analyse Andrews »à trois questions : (1) existe-t-il une différence de traitement entre le demandeur
et d'autres personnes en raison de caractéristiques persoimelles ? (2) La différence de traitement est-
elle fondée sur un motif énuméré ou analogue? (3) La différence de traitement est-elle
discriminatoire en ce qu'en le privant d'un avantage ou en lui imposant un fardeau, elle porte atteinte à
sa dignité (c'est-à-dire qu'elle perpétue l'opinion que l'individu touché est moins capable ou moins
digne d'être reconnu ou valorisé en tant qu'être humain ou membre de la société canadienne, qui mérite
le même intérêt, le même respect et la même considération) ?
Sur le plan des principes, la conclusion qui semble pouvoir être tirée de cet arrêt est que la Cour
suprême apparaît plus que jamais très soucieuse de construire ses arrêts sur base de principes
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théoriques extrêmement détaillés. Acet égard, il ne peut faire aucun doute qu'aucune autre juridiction
suprême dont la jurisprudence est étudiée dans la présente thèse ^ Cour de justice, Cour européenne,
US Supreme Court, High Court et Fédéral Court - n'a entrepris de se livrer à un pareil exercice
théorique. L'étude de sa jurisprudence de la décennie ayant suivi Andrews a toutefois montré que
1application pratique de ces constructions théoriques très détaillées a connu de nombreux soubresauts.
L'examen desajurisprudence postérieure à l'arrêtZaw confirme ceconstat'J119
§ 2 - Les impasses de la méthode
Hn'est pas àexclure que dans Law la Cour suprême ait tenté, par un arrêt pris à l'unanimité, de
mettre fin aux prises de position parfois radicalement opposées exprimées par ses membres depuis
1arrêt Andrews sur certains points essentiels de celui-ci, et ainsi mieux convaincre de la solidité
juridique de la méthode d'analyse qu'elle yavait développée.
A la lecture du premier arrêt ayant suivi l'arrêt Law, on peut cependant se demander si elle est
parvenue à ses fins. Dans l'arrêt Corbiere, rendu moins de deux mois après Law, les neuf membres de
la Cour suprême vont se diviser, 5contre 4, sur la signification même du rôle joué par les «motifs
énumérés ou analogues ».
I - L'arrêt Law, unarrêt diversement interprété
La Loi sur les Indiens fixe les conditions d'exercice du droit de vote pour les bandes indiennes dont
le régime électoral est régi par les dispositions de la loi. Aux termes de cette loi, aqualité pour voter
tout membre de labande qui est âgé d'au moins dix-huit ans et «réside ordinairement sur la réserve».
Les plaignants arguaient que moins d'un tiers des membres inscrits des bandes vivent dans les
réserves. Us estimaient donc discriminatoire lacondition de résidence Hang les réserves.
Tout en se rejoignant dans la réponse fmale à donner à cette affaire, les membres de la Cour
supreme vont apporter deux réponses opposées quant au rôle joué par les «motifs énumérés ou
analogues ».
Le juge en chefLamer etles juges Cory, McLachlin, Major etBastarache sont certes d'accord avec
les juges L-Heureux-Dubé, Gonthier, lacobucci et Binnie pour considérer que «l'autochtonité-lieu de
Canadmn Constitutional Law in a Nutshell », 36 Alberto Law Review, (1998), a dénoncé, de
mamere générale, le raisonnement subjectif sur lequel s'appuie la Cour suprême pour parvenir à une décision
qu elle estime juste (the « results oriented » approach).
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résidence » constitue bien un «motif analogue » au sens de l'article 15 (1). Leurs positions divergent
en revanche quant àla conclusion qu'il faut en tirer en l'espèce. Les premiers considèrent que les
«motifs énumérés ou analogues » sont invariables, immuables, c'est-à-dire, par exemple, que le sexe
est toujours un motif de discrimination même si les distinctions fondées sur ce motif ne seront pas
toujours discriminatoires. Pour eux, «ce n'est pas le motif en tant que tel qui varie d'une affaire à
l'autre, mais plutôt la réponse àla question de savoir si une distinction fondée sur un motif susceptible
de reconnaissance sur le plan constitutionnel est discriminatoire » (para. 9). Al'inverse, les seconds
considèrent que «l'étape des motifs analogues doit être faite en fonction de l'objet et du contexte»
(para. 59), ce qui signifie que, suivant les circonstances, un motif jugé analogue dans une affaire
pourrait ne pas être jugé tel dans une autre en fonction du contexte particulier de celle-ci.
Cette seconde position me paraît erronée pour les motifs avancés par les juges McLachlin et
Bastarache. Elle aboutit en outre à rendre encore plus subjectif le raisonnement à tenir par la Cour
suprême, alors qu'au contraire il gagnerait en rigueur s'il était plus objectif. Hyalieu encore de noter
que les motifs donnés par le juge Binnie pour l'ensemble des autres juges dans l'arrêt Granovsky en
2000 ajoutent à la confusion. Le juge Binnie déclare en effet que si certains motifs, tels 1origine
ethnique ou le sexe sont «nettement immuables », tel n'est pas le cas de la «déficience physique »par
exemple"^®.
n - Limites de l'approche fondée sur leraisonnement «d'une personne raisonnable »
L'arrêt Law a consacré l'importance primordiale de la notion de «personne raisonnable » et du
raisonnement que tiendrait - ou devrait tenir celle-ci - dans la détermination de l'existence ou de
l'absence d'une discrimination. Les arrêts Delisle et Winko illustrent bien la pensée de la Cour
suprême sur cette «perspective de lapersonne raisonnable ».
1)L'arrêt Delisle, la description duraisonnement
M. Delisle est membre de la Gendarmerie Royale du Canada (ci-après GRC). La Loi sur les
relations de travail dans lafonction publique soustrait les membres de la GRC àl'application de cette
loi. L'intéressé estima que cette exclusion contrevenait àl'article 15 (1) de la Charte^^^\ car elle le
privait «du bénéfice de la loi ». La Cour suprême rejette sa requête au motif que «le statut
Comme l'ont écrit C.D. Bredt et N. Nishisato, «The Supreme Court's new equaUty test; A critique »,.
Canada Watch, 2000, vol. 8, n° 1-3, p. 16, «the new test relies heavily on «context», is overly complex and
accordingly is difficult for trialjudges to apply ».
Affirmation déjà formulée dans l'arrêt Eaton (para. 69) ; << Hs'ensuit que la deficience, en tant que moftj
illicite, diffère des autres motifs énumérés tels que la race ou le sexe parce que ces motifs rie comportent aucune
différence sur le plan individuel Par contre, quand il s'agit de déficience, il existe des différences enormes selon
l'individu et le contexte».
Ainsi qu'à ses articles 2b) (liberté d'expression) et 2d) (liberté d association).
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professionnel ou l'emploi des membres de la GRC [ne] sont [pas] des motifs analogues »(para. 44).
Mais le juge Bastarache ajoute que «plus encore »cette exclusion n'est pas discriminatoire, car «je
suis davis qu une personne raisonnable dans la position de l'appelant jugerait que c'est parce que
les membres de la GRC exercent unefonction cruciale dans le maintien de l'ordre lors des conflits qui
peuvent survenir dans la société que le législateur les a distingués des autres employés de lafonction
publique. Que cetteperception soit exacte ou non, elle ne portepas atteinte à la dignité de l'appelant
et elle ne repose pas sur une caractéristique attribuée de manière stéréotypée au groupe des
policiers »(para. 45)"^^ La conclusion est, en elle-même, défendable. La perspective utilisée, celle
de la «personne raisonnable », et sa formulation restent malgré tout surprenantes. La Cour suprême ne
devrait-elle pas forger sa conclusion sur sa propre appréciation juridique de l'existence d'une
discnnunation, plutôt que de recourir à la perspective éminemment subjective d'une «personne
raisormable » quasi virtuelle ?En outre, la formulation même de son raisormement semble tendre à
considérer comme «déraisonnable » toute personne dont l'allégation de discrimination est rejetée.
L'arrêt Winko, illustre les limites de cette approche.
2)L arrêt Winko, un malade mental, une personne raisonnable ?
Dans l'affairé Winko, le plaignant était atteint de maladie mentale et traité en milieu hospitalier. En
1983, il avait été arrêté après avoir agressé deux personnes avec un couteau et poignardé l'une d'elles.
Lors de son jugement, un verdict de «non-responsabilité criminelle »fut prononcé. Dans un tel cas, le
code cnnunel prévoit que le tribunal ou la commission d'examen peut ordonner la remise en liberté
mconditionnelle de l'individu ou une remise en liberté sous réserve de modalités. C'est cette seconde
décision qui fut prise à l'égard de M. Winko. Ce dernier considéra que cette décision contrevenait,
notamment, à l'article 15 (1) de la Charte. A juste titre, me semble-t-il, la Cour suprême, à
1unanimité, rejette sa requête. La formulation de son raisonnement est malgré tout intéressante et
montre 1absurdité à laquelle peut parfois mener le recours à la «perspective de la personne
raisonnable ».
La Cour suprême constate d'abord l'existence d'une distinction de traitement reposant sur un motif
spécifiquement énuméré àl'article 15 (1) de la Charte, àsavoir «la déficience mentale ». Appliquant
mécaniquement la jurisprudence Law, elle passe ensuite à la vérification de l'existence d'une
«discrimination réelle »en recourant àla «perspective de la personne raisonnable »: «la personne
raisonnable, objective, bien informée des circonstances et dotée d'attributs semblables etse trouvant
dans une situation semblable à celle du demandeur, ne trouverait pas cette disposition
1122 Dans son opinion concurrente, la juge L'Heureux-Dubé déclare de même (para. 8) qu'« une personne
raisonnable se trouvant dans la situation du demandeur ne considérerait pas que l'exclusion du régime de la
ILoiJ porte atteintea sa dignitéen tant qu'être humain». •
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discriminatoire »(para. 97). Pareillè déclaration laisse réellement pantois. Le plaignant était atteint de
déficience mentale et souffrait de schizophrénie récurrente. La perspective de la «personne .
raisonnable » dotée d'attributs semblables et se trouvant dans une situation semblable a-t-elle encore
un sens dans un tel cas ?
La Cour suprême est certainement consciente des carences de son raisonnement centré sur la
perspective de la «personne raisonnable ». Ainsi, en 2004, dans Canadian Foundation for Children,
Youth and the Law, était en cause laconstitutionnalité d'une disposition du Code criminel prévoyant
que tout père, mère ou instituteur est fondé à employer raisonnablement la force pour corriger un
enfant confié à ses soins. Dans l'opinion qu'elle rédige pour lamajorité" '^*, lajuge en chefMcLachlin
reconnaît ainsi que «appliqué au cas où le demandeur serait un enfant, ce critère risquefort de nous
conduire à l'hypothèsefantaisiste de l'enfant d'âge préscolaire, bien informé et raisonnable. Le mieux
que nous puissions faire est d'adopter la perspective de la personne raisonnable agissant pour le
compte d'un enfant, qui examine et évalue sérieusement le point de vue de l'enfant et les besoins qui
doivent être comblés pour assurer son sain développement » (point 53). Elle ajoùte néanmoins qu ime
telle affirmation n'autorise toutefois pas un tribunal àne pas tenir compte du point de vue subjectif de
l'enfant, de sorte que cet arrêt ne dissipe pas la perplexité que l'on peut ressentir face à l'approche
générale de la Cour suprême.
TTT —Crédibilité du raisonnement fondé sur « l'atteinte à la dignité humaine »
Si la perspective de la personne raisoimable est celle qui guide la Cour suprême du Canada dans
son appréciation de l'existence ou de l'absence d'une discrimination, cette dernière ne pourra être
établie que s'il peut être démontré que la différence de traitement affecte la dignité humaine du
requérant. Pareille exigence est-elle juridiquement crédible ?
1) Une approche surréaliste ?
L'arrêt Winko est également remarquable pour le caractère quelque peu surréaliste qu'imphque le
rejet par la Cour suprême de la thèse aristotélicienne de l'égalité au profit du critère de «1affectation
de la dignité humaine ».
Le groupe auquel le plaignant se comparait était composé des personnes déclarées coupables ne
faisant pas l'objet d'un verdict de non-responsabilité criminelle, c'est-à-dire les personnes jugées
saines d'esprit. Une analyse aristotélicienne aurait d'emblée souhgner que ces deux groupes ne se
trouvent pas dans une situation comparable eu égard à la poursuite des objectifs de la législation en
Unepersonne idéale ? • j i /^v.
Il faut en effet noter que trois juges dissidents conclurent à laviolation de l'article 15 de laCharte.
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cause. Le caractère discriminatoire de leur traitement différent aurait en conséquence été sans peine
rejeté. Compte tenu des principes de l'arrêt Law, la Cour suprême se livre à un exercice beaucoup
plus détaillé, emprunt d'un grand subjectivisme, mais dont elle reconnaît elle-même que la prémisse
est douteuse : «Il est loin d'être clair selon moi^^^^ que lafaçon dont l'État traite un accusé non
responsable criminellement et la façon dont il traite une personne déclarée coupable peuvent
facilement être comparées aux fins de découvrir une différence de traitement, vu la situation très
particulière de l'accusé non responsable criminellement. (...).Néanmoins, dans Law, notre Cour a
conclu qu'à cette étape initiale, «[cj'est généralement le demandeur qui choisit la personne, le groupe
ou les groupes avec lesquels ildésire être comparé auxfins de l'analyse relative à la discrimination,
déterminant ainsi les paramètres de la différence de traitement qu'il allègue et qu'il souhaite
contester» (para. 79). C'est dans ces conditions, qu'au terme d'un raisonnement très long, elle constate
(para. 88) que «[la réglementation en cause] ne s'applique que lorsque le juge est convaincu que la
personne n'était pas en mesure de savoir que l'acte était criminel ou mauvais. L'évaluation sefonde
sur lasituation personnelle de l'intéressé. Elle n'admet aucune inférencefondée sur l'association avec
un groupe » et conclut (para. 90) «le tribunal doit pousser l'analyse plus loin et évaluer l'incidence
véritable de la différence de traitement sur la dignité du demandeur, toujours du point de vue de «la
personne raisonnable, objective et bien informée des circonstances, dotée d'attributs semblables et se
trouvant dans une situation semblable à celle du demandeur». De ce point de vue, la principale
caractéristique de la [réglementation en cause], savoir le traitement établi enfonction de la situation
particulière de tout accusé non responsable criminellement, loin de constituer un déni d'égalité, est
l'essence même d'uneégalitéde traitement réelle ».
La Cour suprême aboutit donc finalement au même constat de non-discrimination que celui auquel
aurait mené une analyse aristotélicienne, mais la voie choisie, s'appuyant sur une prémisse pour le
moins discutable de l'existence d'ime situation comparable dont l'appréciation est laissée au plaignant,
jette un voile de profonde ambiguïté sur le concept même d'égalité, lequel ne peut en principe
s'appliquer que lorsque sont confrontées des situations comparables"^®.
2) En tout cas une méthode (presque) exclusivement subjective
Dans Sauvé, ce rejet de la conception aristotéhcienne, dans le raisonnement tenu par les juges
minoritaires, aboutit en revanche à un résultat inconciliable avec celui auquel aurait dû aboutir un
1125
1126
C'estlajugeMcLachlin qui a rédigé l'opinion commune.
La même remarque peut être faite àpropos de la conclusion atteinte dans l'arrêt Canadian Foundation for
Children, Youth and the Law, dans lequel la majorité aboutit àun constat de non violation de l'article 15 (1) de
la Charte, en considérant qu'une personne raisonnable ne conclurait pas que le code criminel porte arbitrairement
atteinte à la dignité de l'enfant, alors qu'il aurait paru plus logique de fonder le raisonnement àmener au titre de
cette disposition sur la circonstance qu'enfants et adultes ne sont tout simplement pas dans une situation
conparable, au regard de la disposition en cause du codecriminel.
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raisonnement classique'En vertu d'une législation fédérale, les prisonniers qui purgent une peine
de deux ans ou plus dans un établissement correctionnel sont privés du droit de vote. La majorité,
ayant conclu àune violation de l'article 3de laCharte, lequel garantit le droit de vote àtout citoyen, et
ayant également estimé que cette privation n'était pas justifiable au titre de l'article premier de la
,Charte, n'estima pas nécessaire d'examiner, en outre, si ces prisonniers avaient fait l'objet d'une
discrimination contraire à l'article 15. A l'inverse, la minorité, ayant conclu aucaractère raisonnable et
proportionné de cette privation du droit de vote, était dans l'obligation de la justifier également au
regard du principe d'égalité. Le juge Gonthier affirme (para. 195) que le fait d être prisonnier ne
constitue pas un motif analogue «parce que l'on ne peut considérer que l'incarcération résulte de
l'application stéréotypée d'une présumée caractéristique de groupe. Lefait d'être détenu est imputable
à laperpétration d'un acte criminel grave, acte que l'intéressé aperpétré lui-même ». Hajoute que cet
état de prisonnier ne constitue pas une caractéristique personnelle immuable. Il ajoute également
(para. 199) «que l'incarcération consécutive à laperpétration d'un acte criminel grave ne compromet
ni la «dignité »ni la«valeur »du contrevenant ». Ces affirmations ont pour effet de subordonner de
manière stricte la qualification d'un critère de distinction comme «motif analogue » à la vérification
que ce critère affecte la dignité humaine de l'individu"^®, et faire reposer le concept de «motif
analogue » sur des choix purement moraux qui ne devraient pas avoir leur place, à tout le moins à ce
stade, dansl'applicationdu principede non-discrimination.
Tous les arrêts depuis Law dans lesquels la Cour suprême du Canada s'est exprimée de manière
détaillée sur le concept d'atteinte à la dignité humaine concourent à l'impression d'extrême
subjectivité d'une approche centrée sur un tel concept et illustrent par conséquent les impasses
évidentes d'une telle approche.
L'arrêt Granovsky en est un bon exemple. M. Granovsky souffre de façon intermittente d'une
blessure dégénérative au dos depuis un accident. Il a été déclaré atteint d une invalidité totale
temporaire. Après son accident, il a occupé certains emplois, mais a maintenu que 1état de son dos
avait continué à se détériorer et que son invalidité était devenue permanente en 1993, année aucours
de laquelle ilaprésenté une demande de pension d'invalidité. Celle-ci lui fut refusée parce qu'il navait
cotisé au régime que pendant une seule armée de la période cotisable de dix ans pertinente ayant
précédé sa demande, de sorte qu'il n'avait pas ce qui était considéré comme un lien suffisamment
récent avec le marché du travail. H ne pouvait pas relever de la disposition d'«exclusion» (dont
Camp, arrêt Hirst c. Royaume-Uni de la Cour européenne (voy. supra, texte sous note (xxx)).
Ce que confirme son affirmation au point 200 ;«par ailleurs, du point de vue de la collectivité en général et
des victimes ou des victimes éventuelles, je souligne que, souvent, les actes criminels graves vont directement à
rencontre de l'un des deux objets du par. 15(1), celui d'assurer l'égalité etladignité de tous les êtres humains ».
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pouvaient se prévaloir les requérants ayant une déficience grave et permanente) en vertu de laquelle
des périodes dedéficience n'entrent pas dans le calcul des cotisations récentes.
Le plaignant estimait que le groupe auquel il devait être comparé était composé des travailleurs
ordinaires physiquement aptes, du fait qu'il était tenu de verser les mêmes cotisations, sans qu'il soit
tenu compte des périodes de déficience temporaire. Hse plaignait donc d'avoir fait l'objet d'un
traitement égal, alors que sa situation n'était pas identique à celle des travailleurs aptes. De manière
exceptionnelle, la Cour suprême refuse de prendre comme point de départ le choix de comparaison
effectué par le plaignant, et déclare (para. 45) que «l'identification du groupe auquel l'appelant peut
se comparer (...) est cruciale » et estime que le groupe de comparaison doit être celui des personnes
bénéficiant du «régime d'exclusion », soit celles atteintes d'une déficience permanente. Le fait que la
Cour suprême ait choisi, pour une fois, elle-même le groupe comparateur me paraît être une boime
chose. Cependant, la suite de son raisonnement laisse sceptique. En effet, dans celui-ci, elle estime
concrètement qu'aux fins de la réglementation en cause les personnes atteintes d'une déficience
permanente ne sont pas dans une situation comparable (para. 61). Cela signifie donc qu'au terme de
son raisonnement elle justifiera le traitement différent de groupes placés dans des conditions
différentes. Hva de soi qu'un tel traitement différent ne peut être qualifié de discriminatoire, de sorte
que tout leraisonnement de laCour suprême n'estpas très convaincant.
Ayant choisi un autre groupe comparateur, la Cour suprême (para. 53) identifie le «motif énuméré
ou analogue » de distinction etévoque «ladistinction fondée entièrement sur l'existence et ladurée de
la déficience ». Elle déclare que «la classification fondée sur la déficience est susceptible d'examen ».
Cette déclaration illustre aussi que le droit protégé par l'article 15 (1) est la non-discrimination etnon
l'égalité en tant que telle, puisque le mécanisme protecteur de cette disposition ne s'enclenche que si
la différence de traitement repose sur un motif expressément énuméré ou jugé analogue.
Abordant la troisième étape de son raisoimement, la Cour suprême admet que le plaignant asubi un
désavantage financier, mais ajoute (para. 54) que «même s'il repose sur des motifs liés à la
déficience, ce refus n'est pas suffisant pour qu'il y ait violation du par. 15 (1) ». Le plaignant doit
prouver «l'atteinte à sa dignité humaine» (para. 58). Cette exigence, cruciale dans la méthode
danalyse de la notion de discrimination de l'article 15 (1), imposé nécessairement de s'interroger sur
ses conséquences quant à la justification possible, au titre de l'article l'' de la Charte, d'une telle
discrimination ?
Dans 1hypothèse oii la Cour suprême aboutit àla conclusion qu'une législation aporté atteinte àla
«dignité humaine » d'une personne, conclusion qui ne peut être atteinte qu'après un examen très
détaillé au cours duquel il doit être établi que le plaignant «est moins digne d'être reconnu ou valorisé
en tant qu'être humain », comment pareille législation pourrait-elle encore être justifiée au titre de
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l'article premier de la Charte, parce qu'elle serait «raisonnable » En l'espèce, la Cour suprême
estima que «en supposant qu'ilpeutprouver l'existence d'une affection et de limitationsfonctionnelles
importantes, [le plaignant] n'établit pas que la réaction du gouvernement, sur les plans de la
conception et de l'application [de la législation en cause], rabaisse les personnes qui ont une
déficience temporaire etjette un doute surleur valeur en tant qu'êtres humains ». (para. 70)\1130
C'est également parce qu'ils n'ont pas démontré que la préexistence d'un désavantage, de
stéréotypes etd'ime situation de vulnérabilité, pourtant établies etadmises par laCour suprême, porte
atteinte à leur dignité humaine, telle qu'elle serait considérée du point de vue de la personne
raisonnable, que les communautés d'indiens plaignantes dans l'affaire Lovelace (2000) échotièrent à
faire admettre qu'ils avaient été victimes d'une discrimination contraire à l'article 15 (1). Cet arrêt
témoigne une fois encore, si on le compare à l'interprétation de la Cour suprême sur les
discriminations dont sont victimes les persoimes âgées de plus de 65 ans (McKinney-Stoffman-
Tetrault-Gadoury), que tous les motifs de discrimination ne semblent pas jouir de lamême approche
libérale de la Cour suprême'^ '^.
Pour une même critique, voy. C.D. Bredt et 1. Nishisato, p. 16. Il est à cet égard intéressant de relever
également que sur les 33 arrêts de la Cour suprême portant sur l'interprétation de l'articlde 15(1) durant les
années nouante, l'analyse de l'article premier ne fut déterminante que dans Egan. Dans tous les autres, laCour
suprême, soit jugea qu'il n'y avait pas violation de l'article 15 (1), soit, ayant affirmé sa violation, estima que
celle-ci nepouvait êtrejustifiée autitrede l'articlepremier.
La juge Arbour formule un constat critique identique dans son opinion concordante dans l'affaire Lavoie (para.
85) (voy. ci-dessous,point exxx.).
Dans l'arrêt Martin et Laseur, la Cour suprême s'écartera cependant de cette analyse fondee sur la
préexistence d'un désavantage ou d'un stéréotype pour pouvoir conclure àl'existence d'une violation de l'article
15(1). Dans cette affaire, étaient en cause des dispositions de la province de Nouvelle-Ecosse excluant la douleur
chronique du champ d'application du régime habituel d'indemnisation des accidentés du travail et remplaçât les
prestations auxquelles ont normalement droit ces derniers par un programme de rétablissement fonctionnel
d'une durée de quatre semaines, après lequel aucun avantage financier n'est plus disponible. Le juge Gonthier,
écrivant pour l'ensemble des juges, doit admettre - même si la rédactioii de l'arrêt montre ses hésitations - que
les personnes souffrant de douleur chronique ne font pas l'objet d'im stéréotype (points 90 et 91) par rapport aux
autres accidentés du travail. Il fonde donc le constat d'une discrimination sur la cûrconstance que le régime mis
en place ne tient pas suffisamment compte des besoins, des capacités et de la situation véritable des travailleurs
souffrant de douleur chronique, d'une manière qui respecte leur valeur en tant qu'êtres himiains et membres de la
société canadienne (point 92). Cette approche, peu fréquente dans lajurisprudence de laCour suprême, n'est pas
sans poser certains problèmes. En effet, comme le juge Gonthier le reconnaît, les tribunaux ne sont pas
compétents pour évaluer les données médicales disponibles au sujet de la douleur chronique. Il estime toutefois
que la question de savoir si, en fournissant des services, un gouvernement traite la douleur chronique de manière
discriminatoire, doit faire l'objet d'un contrôle judiciaire (point 2). Cette attitude n'est pas contestable en soi. Il
est en effet logique que les choix du législateur soient soumis au contrôle du respect du principe de non-
discrimination. Mais dans un domaine dans lequel les choix reposent sur des appréciations délicates, basées sur
des données médicales, il pourrait être argué que le législateur doit disposer d'une marge d'appréciation plus
large. L'arrêt montre cependant que la Cour suprême suit au contraire un raisonnement strict tant dans l'artcle
15(1) - en appliquant en outre un raisonnement ne s'appuyant pas sur le critère habituel du stéréotype préexistent
- que dans l'article premier - en estimant que l'exclusion générale de la douleur chronique ne peut être
considérée comme une « atteinte minimale » aux droits des requérants.
Durant la période étudiée, il faut cependant admettre que dans d'autres arrêts, la Cour suprême se montra
également parfois très libérale (M. c. H. (1999) - constat d'une discrimination, fondée sur «l'orientation
sexuelle », créée par une législation ne permettant le versement d'aliments qu'au profit du partenaire non marié
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Les opinions contradictoires exprimées dans l'arrêt Lavoie de 2002 illustrent également les
impasses évidentes d un raisonnement axé sur une telle notion et la confirmation du rejet d'une
approche aristotélicienne, pourtant prônée par une des juges.
Les requérantes dans cette affaire sont des personnes installées depuis un certain temps au Canada
qui ont, postulé à un emploi dans la fonction publique canadienne. Les faits de cette affaire étaient
donc assez similaires àceux ayant donné lieu àl'arrêt Andrews. La Loi sur l'emploi dans la fonction
publique confère un traitement préférentiel, mais non une exclusivité, aux citoyens canadiens dans
l'emploi dans la fonction publique fédérale ; cette législation est donc plus libérale que celle prévalant
. dans l'ordre juridique communautaire ou la plupart des démocraties libérales, ainsi que cela est relevé
dans l'arrêt. Cette préférence fondée sur la citoyenneté intervient à l'étape de la présentation dans le
cadre d un concours public. La question qui se posait était donc de savoir si un tel traitement
préférentiel est compatible avec l'article 15(1), et si tel n'est pas le cas, s'il peut néanmoins être
justifié par l'article premier de la Charte ?La Cour suprême conclut, par 6voix contre 3, que la loi en
cause est conforme à la Charte. Toutefois, ilyapluralité d'avis dans la majorité. Quatre juges"'^ font
une application stricte de Law : la loi est contraire à l'article 15(1), mais est justifiée au titre de
1article premier. La juge Arbour s'écarte radicalement du raisonnement tenu dans Law en proposant
de retenir une approche objective et non plus subjective de l'atteinte à la dignité humaine. En outre,
elle propose également de faire intervenir l'analyse de la justification éventuelle de la différence de
traitement dans le cadre du raisonnement mené dans l'article 15, et non plus dans l'article premier.
Sans le dire expressément, elle préconise donc une approche «plus aristotéhcienne ». Le juge LeBel
estime qu'il n'y apas violation de l'article 15(1), dans la mesure où la loi ne porte pas atteinte à la
«dignité essentielle »des requérantes. Les trois juges de la minorité'estiment qu'il yaeu violation
de l'article 15(1) etque celle-ci n'est pas justifiée par l'article premier de laCharte.
La «majorité de lamajorité »comme laminorité ont centré quasi-exclusivement leur raisonnement
sur l'existence ou non d'une atteinte à la dignité humaine des requérantes. L'approche suivie par les
deux groupes déjugés semble fmalement peu juridique et reposer essentiellement sur la manière dont
ces deux groupes perçoivent, subjectivement, le niveau d'atteinte à la dignité humaine que la loi
incriminée opère sur les requérantes" '^*.
oppose (ou du conjomt)) ou appliqua un raisonnement standard non critiquable {Little Sisters Book(2000) - constat d'une discrimination fondée sur «l'orientation sexuelle ») ; sur ce dernier arrêt, voy. J. Benedet,
«LittleSistersBookandArtEmporiumv.MinisterofJustice •.^ex.'Ecsadi^tysiD.àihsAttsicia on R v Butler» 39Osgoode HallLaw Journal, (2001), p. 187.
Juges Gonthier, lacobucci, Major et Bastarache (qui écrit pour la majorité).
Juge en chefMcLachlin etjugesL'Heureux-Dubé etBinnie.
Même la doctrine favorable àcette approche de la Cour suprême reconnaît que les conclusions relatives àla




Selon la majorité, il est bien établi que les non-citoyens sont marginalisés sur le plan politique, font
l'objet de stéréotypes et ont de tous temps été défavorisés. La question primordiale est de savoir «sila
loi perpétue l'opinion que les non-citoyens sont moins capables ou moins dignes d'être reconnus ou
valorisés en tant qu 'être humains ou que membres de la société canadienne »(para. 46). En l'espèce,
«les appelantes ont légitimement senti qu'unfardeau leur était imposé dufait que, même après avoir
élu domicile au Canada, leur avancement professionnel était entravé en raison de leur statut de non-
citoyennes» (para. 52). La minorité exprime une opinion encore plus tranchée: «L'arrêt Law
confirme Andrews et doit en conséquence être tenu comme établissant qu une loi qui exclut toute une
catégorie de personnes de certains types d'emplois pour le seul motifqu'elles n ont pas la citoyenneté
et sans égards aux qualités ou mérites d'individusfaisant partie du groupe, porte atteinte à la dignité
humaine » (para. 2).
Dans son opinion concordante, la juge Arbour rappelle tout d'abord que selon la méthode d analyse
de Law, une différence de traitement sera jugée discriminatoire si «elle impose un fardeau au
demandeur ou le prive d'un avantage d'une manière qui dénote une application stéréotypée de
présumées caractéristiques personnelles ou de groupe ou qui aparailleurs pour ejfet de perpétuer ou
de promouvoir l'opinion que l'individu touché est moins capable ou est moins digne d être reconnu ou
valorisé en tant qu 'être humain ou que membre de Ici société canadienne, qui mérite le même intérêt,
le même respect et la même considération »(para. 75). Elle fait toutefois de ces considérations émises
dans Law une lecture différente de celles des autres juges de la majorité, etplus convaincante, car plus
réaliste: «... le point central de l'analyse relative à la discrimination est à la fois subjectif et
objectif: subjectifdans la mesure où le droit à l'égalité de traitement est un droit individuel, invoqué
par un demandeur particulier ayant des caractéristiques et une situation propres ; [...] La partie
objective signifie que, pourfonder une allégation formulée en vertu du par. 15(1), le demandeur ne
peut se contenter de prétendre que sa dignité a souffert en raison d'une loi sans étayer davantage
cetteprétention » (para. 79).
Elle argue par conséquent que «la troisième question de Law perdrait tout son sens si nous
adoptions une perspective purement subjective pour analyser les allégations de discriminations »
(para. 81). En effet, ajoute-t-elle, «dans notre empressement tout naturel à étendre le plus largement
possible les droits à l'égalité, nous devons veiller à éviter de dépouiller ces droits de tout contenu
significatif» (para. 86); «en mettant l'accent voulu sur la partie objective de l'analyse de la
«Disability and Performance Standards Under the Ontario Human Rights Code », 1Journal oflaw &Equality,(2002), p. 205. Pour une même critique, voy. M.-T. Meulders-Kleia (p. 1201), selon laquelle cette
approche «donne à la notion de discrimination un contenu infiniment subjectif fondé sur les sentiments
présumés de chacun ou des juges eux-mêmes, susceptibles de ramener la notion de k dignité humaine aux
minuties d'une interprétation casuistique à outrance. Mais qui soulève surtout la question de savoir si le droit
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discrimination, en plus de la partie subjective, on donne un sens à la notion de droits à l'égalité que
nepeut lui donner une analyse exclusivement axée sur lapartie subjective »(para. 88).
La juge Arbour appuie également sa proposition de relecture de Law sur l'incohérence, relevée à
propos de l'arrêt Granovsky, àconstater, d'abord, une atteinte àla dignité humaine du plaignant pour,
ensuite, affirmer que pareille atteinte est néanmoins justifiée en vertu de l'article premier de la Charte :
«jene suis pas non plus convaincue qu'une loi que l'on dit enfreindre la dignité humaine essentielle
des appelantes, et qui est par conséquent considérée comme suffisamment outrageante pour ne pas
satisfaire à l examen en vertu du par. 15(1), peut aussi être décrite pour lesfins de l'article premier
comme étant au plus un «inconvénient », le prix que les demandeurs doivent payer pour que l'Etat
puisse définir les droits etles privilèges de ses citoyens »(para. 85).
Les arguments présentés en sens contraire par les juges de la pluralité sont peu convaincants : c'est
la structure même de la Charte qui imposerait ce découplage de l'analyse en deux temps, structure
validée par l'arrêt Andrews (para. 49) ; en outre fondre les deux étapes du raisonnement dans le seul
article 15 serait source importante d'incertitude pour les tribunaux «en ce qui a trait aux sortes de
considérations qui leur sont permises pour trancher une demande fondée sur le par. 15(1) » (para.
51). Mais leur objection essentielle tient au fait que cette approche créerait «au sein même du par.
15(1) une hiérarchie de droits en vertu de laquelle les considérations d'ordre public pourraientfaire
obstacle àune demandefondée sur le par. 15(1) dans certains cas (par exemple la citoyenneté) mais
non dans d'autres (par exemple la race). Je ne trouve rien qui appuie une telle hiérarchie dans la
Charte » (para. 51).
Cette dernière affirmation est intéressante sur le plan théorique : elle implique que les différences
de traitement fondées sur les motifs spécifiquement énumérés dans l'article 15(1) ne doivent pas
recevoir une attention particulière ou faire l'objet d'un contrôle plus strict que n'importe quel autre
motifqui serait jugé analogue par la Cour suprême. Cette affirmation contredit donc celle formulée par
le juge Mcintyre dans Andrews. Une telle dissension, sur une question primordiale dans l'application
de l'article 15(1), illustre, une fois encore, l'observation selon laquelle en dépit d'une réaffirmation de
la «methode Andrews »dans Law, la Cour suprême reste traversée de courants antinomiques quant à
la portée de l'article 15.
Enfin, il doit être noté qu'en dépit de la similitude avec les faits ayant donné lieu àl'arrêt Andrews,
notee tant par la majonté que la minorité, la Cour suprême aboutit finalement à la conclusion que la
législation en cause est sauvée au titre de l'article premier de la Charte, contrairement à la conclusion
objectif, qui est la loi commune, doit être fondé sur les perceptions subjectifs individuelles de chacun ou de
celles des juges ».
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atteinte dans Andrews^^^^. Dans les faits, la Cour suprême se montre donc finalement moins stricte,
plus déférente, à l'égard du législateur dans son appréciation du «caractère raisonnable » de la
différence de traitement créée, ce qui témoigne également du caractère variable de la sévérité de son
contrôle autitre du «test deOakes » enfonction de divers facteurs quirestent indéterminés
_1136
Les arrêts Gosselin c. Procureur Général du Québec et Procureur Général de la Nouvelle-Ecosse
c. Walsh et Bona éclairent aussi les dissensions entre juges de la Cour suprême quant il s'agit
d'apprécier —subjectivement - ce qui est susceptible de porter atteinte à la dignité humaine des
requérants.
Dans l'affaire Gosselin, la requérante se plaignait que le régime d'aide sociale en vigueur au
Québec entre 1984 et 1989^^" fixait le montant des prestations de base payables aux personnes de
moins de 30 ans autiers environ de celui des mêmes prestations versées aux personnes âgées de plus
de 30 ans. Dans un arrêt « 5-4 », la Cour suprême conclut à la constitutionnalité du régime en cause.
Pour lamajorité, l'intéressée «n'apasdémontré que legouvernement l'a traitée comme une personne
de moindre valeur que les bénéficiaires d'aide sociale plus âgés, simplement parce qu ila assujetti le
versement de prestations accrues à sa participation à des programmes conçus expressément pour
l'intégrer dans la population active etpromouvoir son autonomie à long terme »(para. 19). La juge en
chef McLachlin, qui écrit pour la majorité, ajoute qu'à l'inverse des personnes âgées «que l'on
présume dépourvues de certaines aptitudes qu'elles possèdent en réalité, les jeunes adultes nont pas
été sous-estimés de la même manière par le passé » (para. 32). Appuyée sur 1arrêt Law, cette
affirmation confirme que la Cour suprême est beaucoup plus stricte vis-à-vis des différences de
traitement affectant les personnes âgées que de celles dont se plaignent les personnes jeunes. Cette
seule affirmation devrait par ailleurs suffire pour amener la majorité à conclure à 1absence d une
discrimination. Elle poursuit néanmoins son raisonnement et examine le but de la distinction opérée
par le régime en fonction de l'âge. Sur ce point, elle estime (para. 38) que «la preuve démontre que,
loin d'être stéréotypé ou arbitraire, l'objet de la distinction contestée correspondait aux besoins ét à
la situation véritable des personnes de moins de 30 ans » eu égard au taux de chômage
particulièrement élevé chezlesjeunes adultes.
Iln'est certainement pas indifférent à cet égard de constater que des sept juges ayant rendu l'arrêt Andrews
en 1989, seule la juge L'Heureux-Dubé était encore présente en 2002 dans l'arrêt Lavoie. Elle n'a d'ailleurs pas
modifié sa position entre ces deux affaires, ayant conclu dans les deux cas à la violation de 1article 15(1) et à
l'absence de justification au titre de l'article premier, ... mais dans le second cas elle s est retrouvée dans la
minorité.
Voy. également J. Woehrliag, «La Cour suprême du Canada ... », p. 406.
L'arrêt Terre-Neuve c. N.A.P.E. de 2004 confirme cette impression. Dans cette affaire, la Cour suprême du
Canada estime justifiée, au titre de l'article premier, une discrimination salariale directement fondée sur le sexe
en raison de la «grave crise financière »que traversait le gouvernement de la province en cause. Elle ajoute que
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La minorité aboutit à un raisonnement diamétralement opposé. Le juge Bastarache, se fondant sur
1arrêt Law, rappelle tout dabord que la question de savoir si le régime contesté affecte la dignité
humaine de la requérante doit être examinée avec « les yeux d'une personne raisonnable se trouvant
dans la situation du demandeur» (para. 231). Hpoursuit en affirmant (para. 237) qu'il «n'existe
aucune preuve décisive indiquant que, comparativement à l'ensemble des bénéficiaires d'aide sociale,
lesjeunes bénéficiaires ont de tout temps été marginalisés en raison de leur âge ». Toutefois, ajoute-t-
il, cette constatation ne clôt pas l'analyse. En effet, la considération essentielle devant guider le
raisonnement de laCour suprême estlerespect de ladignité humaine.
S agissant de cette atteinte à la dignité humaine, il conclut qu'en «sefondant sur une distinction
qu'on avait faite plusieurs décennies auparavant et qui ne tenait même pas compte de la situation
véritable des moins de 30 ans dans les années 1980, on semble avoirfait preuve de peu de respect
dans le texte de loi pour la, valeur de ces personnes en tant qu'êtres humains » (para. 248). Sur cet
aspect, la juge LHeureux-Dubé ajoute également dans son opinion dissidente (para. 132) que «le
demandeur raisonnable (...) aurait estimé que son droit à la dignité était violé pour le seul motifqu'il
avait moins de 30 ans, alors qu'il n'était pas en mesure de faire quoi que ce soit, à quelque moment
que ce soit, pour modifier cefacteur
Si l'arrêt Walsh fut rendu à une majorité nettement plus confortable, «8-1 », la motivation sur
laquelle repose la conclusion de la majorité n'est toutefois pas entièrement convaincante"''. Dans
cette affaire, la Cour suprême avait à juger de la conformité à l'article 15 de la Charte d'une
réglementation de la Nouvelle-Ecosse ne permettant pas aux «conjoints »de sexe opposé non mariés
de bénéficier de la présomption de partage égal des biens matrimoniaux en cas de séparation""". Le
juge Bastarache, au nom de sept membres de la majorité, commence tout d'abord par identifier les
groupes de comparaison en cause, soit les couples hétérosexuels mariés d'une part, les couples
heterosexuels non mariés de l'autre, mais précise (para. 39) que ce second groupe est très hétérogène
et qu il convient de tenir «adéquatement compte de la diversité des traits, de l'histoire et de la
dans dans l'interprétation des critères du test de Oakes, elle est appelée àjouer le rôle «d'arbitre mandaté par la
Constitution ».
1138 ^ 'distinction fondée sur l'âge aété supprimée.Sur cet arrêt, voy. D. Matas, «Gosselin v. Québec :Is Starvation Illégal ?The Enforceability of the Right to
an Adéquate Standard ofLiving », 4Melbourne Journal ofInternational Law, (2003), p. 217.
La solution atteinte par la majorité et le raisonnement qui appuie celle-ci peuvent être rapprochés de l'arrêt
rendu par la Cour d'arbiteage de Belgique dans l'arrêt 89/2001, dans lequel elle aconsidéré conime compatible
avec le prmcipe d'eplite mscnt dans la Constitution belge la disposition légale refusant l'octroi d'une rente au
partenaire non mané, cohabitant de lavictime décédée d'unaccident de travail. Comme c'est souvent lecas des
arrêts de la Cour d'arbitrage, la motivation est très succincte. Il peut encore être noté que bien qu'interrogée
çxphcitement sur la compatibilité de la disposition en cause également avec la Convention européenne des droits
de Ihomme, la Cour d'arbitrage se borne àaffmtner celle-ci eu égard àla constitutionnalité de cette disposition
Voy également dans le même sens l'arrêt 94/2001 (octroi d'une pension de survie).
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situation des membres du groupe de comparaison auquel appartient le demandeur ». Bien que
rejoignant la majorité quant au résultat, le juge Gonthier estime en revanche (para. 205) que «les
différences fondamentales entre conjoints de fait et les couples mariés font qu'ils ne constituentpas
des groupes de comparaison appropriés » pour l'avantage en cause. H n'estime néanmoins pas
nécessaire de motiver la raison pour laquelle il s'écarte ainsi de la jurisprudence traditionnelle selon
laquelle c'est lerequérant lui-même qui choisit le groupe auquel ilveut être comparé.
Sur le fond, le juge Bastarache, tout en reconnaissant que les couples non mariés ont
historiquement été désavantagés, considère que ce «désavantage historique »ne peut prévaloir sur la
liberté de choix de l'individu \ «s'il est vrai que les conjoints non mariés ont été désavantagés
historiquement et lésés par l'application de stéréotypes, on ne peut nier pour autant que de
nombreuses personnes se trouvant dans une situation semblable à celle des parties, c'est-à-dire des
personnes de sexe opposé vivant dans une union conjugale d'une certaine permanence, ont choisi de
sesoustraire à l'institution du mariage etaux conséquencesjuridiques qui en découlent » (para. 43). Il
conclut dès lors que l'application de la législation en cause aux seuls couples mariés n'est pas
discriminatoire, car« cette distinction reflète les différences entre ces unions et respecte l'autonomie et
la dignitéfondamentales de la personne. Dans ce contexte, on ne peut soutenir qu'il y a atteinte à la
dignité des conjoints défait. Nous ne sommes pas en présence de la négation d'un bénéficefondée sur
un stéréotype ou des caractéristiques présumées qui perpétuent l'idée que les couples non mariés sont
moins dignes d'être respectés et valorisés en tant que membres de la société canadienne. Tous les
conjoints sont réputés libres defaire des choixfondamentaux dans leur vie »(para. 62).
Seule dans laminorité, lajuge L-Heureux-Dubé appuie sa conclusion d'une violation de l'article 15
de laCharte sur un raisonnement qui, au moins sur un point crucial, paraît plus approprié. Elle estime
tout d'abord qu'il convient de répondre à la question posée en se demandant «si une personne
réfléchissant objectivement à la situation de l'intimée estimerait que l'exclusion de tous les couples
hétérosexuels non mariés porte atteinte à la dignité de l'intimée » (para. 84). Cette prémisse, constante
dans le raisonnement tenu par la juge LUeureux-Dubé sur l'interprétation de 1article 15 de laCharte,
illustre - de manière presque caricaturale - le manque de crédibilité du recours au «raisonnement
objectif de la personne raisonnable »: les huit juges de la majorité ayant conclu àl'absence d'une telle
atteinte à la dignité humaine, doit-on en conclure, qu'à ses yeux au moins, ces derniers n ont pas
réfléchi objectivement ?
♦
La suite de son raisonnement est cependant intéressante. Contrairement à lamajorité, elle considère
que «pour bon nombre de conjoints de fait, la décision de cohabiter ou de ne pas se marier ne vise
Depuis lors, la réglementation en cause a été changée et la notion de conjoint modifiée pour la faire
correspondre à celle de partenaire.
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pas à se soustraire aux conséquences juridiques du mariage » (para. 148), de sorte que «l'argument
que la loi ne porte pas atteinte à la dignité de la demanderesse parce qu'elle a été adoptée pour
respecter son choix [...] ne tient pas compte du fait que les droits conférés par la [loi en cause] ne
s'appuient pas sur un choix ou un consensus » (para. 157). Mais surtout elle établit que le critère de
distinction utilisé - statut matrimonial - n'est pas approprié pour répondre àl'objectif poursuivi par la
réglementation en cause :«La législature établit ainsi une distinctionfondée sur un état qui n'a rien à
voir avec les besoins véritables de personnes dont la relation d'interdépendance a pris fin et qui
doivent, de cefait, procéder à une nouvelle répartition des ressources économiques par l'égalisation
des biens et les obligations alimentaires. Ces besoins naissent à la rupture de la relation de
dépendance : le besoin n'est pas lié au mariage même, mais à l'interdépendance créée dans une
relation à long terme. Bref, la [loi] refuse de reconnaître les contributions apportées par les conjoints
défait à leur union. La non-reconnaissance de leurs contributions véhicule le message que, en raison
uniquement de leur état matrimonial, leurs relations sont moins dignes d'être respectées, reconnues et
valorisées » (para. 170).
Si 1on excepte ce dernier aspect - certes crucial dans la jurisprudence de la Cour suprême, et
singulièrement dans les raisonnements de la juge LTHeureux-Dubé - de l'atteinte à la dignité humaine,
c est le même raisoimement qui devrait être tenu en droit communautaire. Indépendamment de la
question de savoir si le «statut matrimonial » constitue im motif de discrimination expressément
prohibé, une analyse menée au titre du principe d'égalité aurait conduit às'interroger sur, la pertinence
du motif de distinction choisi (le statut matrimonial) pour atteindre l'objectif légitime poursuivi""'. La
majorité néglige complètement cette question, pourtant déterminante.
C est peut-être finalement l'affaire Trociuk, dans laquelle était en cause une discrimination
incontestable, qui met le mieux en lumière les limites évidentes d'une approche centrée sur l'atteinte à
la dignité humaine. En vertu de la législation de la Colombie-Britannique, une déclaration de
naissance doit être faite dans les trente jours par la mère de l'enfant «si le père est incapable ou si elle
ne reconnaît pas ou ne connaît pas le père ». En l'espèce, le père et la mère de l'enfant étaient séparés
et la mère avait fait cette déclaration en précisant que le père était «non reconnu par la mère ». Le père •
introduisit une action afin de faire inscrire son nom sur les déclarations de naissance et modifier le
nom de famille de l'enfant. •
Ecrivant pour la Cour suprême unanime, la juge Deschamps va concentrer son opinion sur le seul
point de savoir si cette législation porte atteinte àla dignité du père de l'enfant et si cette atteinte peut
«Recoimaître la contribution apportée au mariage par chaque conjoint »et la nécessité qui en découle «de
prévoir le règlement ordonné et équitable des affaires des conjoints à la rupture d'une relation de mariage »
préambule duMatrimonialPropertyAct.
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être justifiée au titre de l'article premier. Elle considère en effet que les deux premières étapes du
raisonnement établi dans Law sont « clairement franchies » (para. 9) : cette réglementation est fondée
sur un motif énuméré (le sexe) et le père subit un traitement différent en raison de ce motif^ . Elle
affirme d'abord, très justement, que «l'inscription de l'identité d'un parent dans la déclaration de
naissance est un important moyen de participer à la vie de son enfant » (para. 16). Sur base de cette
seule prémisse, il aurait dû être possible d'affirmer que l'exclusion arbitraire du père était
disproportionnée. Compte tenu des critères de Law et de l'argument de la mère selon lequel le père ne
pourrait être discriminé, car il n'appartient pas à un groupe historiquement défavorisé, elle est
néarraioins obligée de passer par la question, détermmante, de l'existence d'une atteinte à la dignité
humaine que pourrait ressentir un «père raisonnable »en pareille circonstance : «il pourrait
raisonnablement y voir un message du législateur que le lien qui existe entre un père et ses enfants
mérite moins de respect que celui qui existe entre une mère et ses enfants. Compte tenu de
l'importance d'un tel lien pour son identitépersonnelle, un demandeur raisonnable pourrait voir dans
ce message unjugement négatifsursavaleur en tant qu 'être humain » (para. 21).
Tant l'argument de la mère que laréponse de lajuge Deschamps laissent perplexe. Dun côte, si
réellement une discrimination ne peut être constatée que si elle est commise à rencontre d'un groupe
traditionnellement défavorisé, comme la Cour suprême l'a elle-même souvent laissé sous-entendre -
dès l'arrêt Andrews en fait -, alors cela signifie qu'un père ne pourra vraisemblablement jamais
prétendre être victime d'une discrimination, ... mais, plus encore, une différence de traitement fondée
sur le sexe et opérant au détriment d'un homme ne sera alors (pratiquement) jamais discriminatoire !
D'un autre côté, leraisonnement de lajuge Deschamps s'apparente plus àune contorsion intellectuelle
qu'à un raisonnement juridique, objectif et rigoureux. Ce raisonnement paraît d'autant moins
rigoureux que, tel qu'il est formulé, il devrait être applicable à, et invocable par, tout pere
«arbitrairement exclu» par la mère. Or, la juge croit renforcer celui-ci en affirmant que la
réglementation porte atteinte aussi «d'une autre manière » à la dignité du demandeur. En effet, il
existe trois catégories de pères dont les renseignements persoimels peuvent être exclus . la première
comprend les pères qui, à l'instar du demandeur, sont exclus pour des motifs arbitraires, la deuxième
est celle des pères exclus pour des raisons valables (viol, inceste), et la troisième vise les pères
inconnus. La juge Deschamps estime que «les pères de lapremière catégorie [...] ne devraient pas
être comparés ou assimilés aux pères exclus pour des raisons valables » (para. 23) ; elle ajoute que
Cette affirmatioii péremptoire illustre une fois encore le rejet d'une conception aristotélicienne du principe
d'égalité. N'auiait-il en effet pas fallu d'abord démontrer que le père et la mère sont dans une situation
comparable ? Selon l'adage, mater semper certa est ; dès lors, la possibilité d'exclure arbitrairement de la
déclaration de naissance les renseignements concernant la mère ne paraît pas envisageable. La question dune
discrimination fondée sur le sexe aurait alors dû être posée en des termes différents : lapossibilité donnée à la
mère d'exclure tout renseignement sur le père, en toute circonstance pratiquement, n est-elle pas
404
«ces associations erronées etpéjoratives véhiculent un message de même nature qu 'un stéréotype ou
un préjugé » et conclut que la réglementation soumet dès lors le demandeur à «une qualification
négative en raison d'une caractéristique personnelle, lefait d'être de sexe masculin »(para. 24). Or,
elle procède làà une comparaison entre hommes. Le fait qu'une catégorie d'hommes soit discriminée
- en raison d'une atteinte àleur dignité humaine -parce que traitée de la même manière que les autres
catégories ne semble pourtant paspouvoir aboutir à unconstat dediscrimination fondée surle sexe !
n eut donc été beaucoup plus simple - et plus correct au regard d'une application du principe
dégalité de constater que l'exclusion de la catégorie des pères de la première catégorie n'est pas
proportionnée etn'est justifiée, ni par l'objectif poursuivi par la réglementation ni par l'intérêt de la
mère ou de l'enfant, de sorte que même si la mère etle père ne sont pas dans une situation strictement
identique, leur traitement différent viole les droits du second. Hsemble que la suite du raisonnement
de la juge Deschamps est, consciemment ou inconsciemment, fondée sur la même appréciation, mais il
est formulé de manière juridiquement peu convaincante. Elle affirme tout d'abord que c'est cette
exclusion arbitraire «qui fait naître chez le père raisonnable le sentiment d'être atteint dans sa
dignité » et que le fait que «les dispositions contestées permettent à la mère de ne pas reconnaître le
père pour des motifs valables ne justifie pas d'exposer arbitrairement le père, sans recours, aux
désavantages pouvant découler du refus de reconnaissance dont le but n'est pas de protéger les
intérêts légitimes de la mère ou l'intérêt supérieur de l'enfant »(para. 25). Pour pouvoir faire rentrer
cette conclusion dans le moule du test de Law, elle est donc obligée de déguiser un examen de la
proportionnalité de la réglementation sous un raisonnement de sentiment d'atteinte à sa dignité que
ressentirait un père raisonnable en raison du message péjoratifvéhiculé par cette réglementation !Pour
se conformer à la jurisprudence constante, c'est dans le cadre de l'article premier etdu test de Oakes
qu'elle se livre à ce test de proportionnalité et constate, aisément, que la réglementation n'y satisfait
pas"'*^.
§ 3 -L'approche unifiée desdiscriminations et le rôle limité de l'affirmativeaction
Comme durant la décennie précédente, c'est àpropos d'une législation provinciale, et non àpropos
de la Charte elle-même, que la Cour suprême a rendu un arrêt de principe sur les notions de
«discrimination directe »et «discrimination indirecte ». Mais dans l'arrêt Colombie-Britannique c.
disproportionnée compte tenu de l'objectif poursuivi par cette réglementation (l'enregistrement précis et rapide
des naissances) ?
Il convient toutefois de noter que dans cet examen elle affirme néanmoins que l'objectif de la
réglementation, soit l'enregistrement précis et rapide des naissances, est un objectifsuffisamment important pourjustifier une discrimination fondée sur le sexe. Pareille conclusion est pour le moins discutable.
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BCGSEU (1999)'"", la Cour suprême procède à une unification' des méthodes concernant la
détermination du caractère direct ou indirect de la discrimination. Et cette unificatidn a pour effet
d'étendre aux législations etcodes provinciaux relatifs aux droits de lapersonne laméthode adoptée à
l'égard de la Charte.
Cet arrêt est également intéressant parce que la Cour suprême y formule plusieurs observations, à
propos de la distinction entre «discrimination directe » et «discrimination indirecte », qui paraissent
tout à fait pertinents etillustrer lecaractère très artificiel de ladistinction établie par laCour de justice
Hans sa jurisprudence depuis le début des années nonante dans le domaine de la libre circulation des
personnes et de la libreprestation des services.
I - L'arrêt Meiorin, le rejet d'une distinction factice
Le gouvernement de la Colombie-Britannique a établi des normes minimales de condition physique
pour ses pompiers forestiers. L'une d'elles est une norme aérobique. La demanderesse, une pompière
forestière qui avait fait son travail de façon satisfaisante dans lepassé, n'a pas réussi à satisfaire àcette
norme aérobique'après quatre essais et a été congédiée. Elle allégua une discrimination fondée sur
le sexe. Dans son analyse des faits de cette affaire, la Cour suprême établit deux constats importants.
La preuve, acceptée par l'arbitre, démontrait qu'en raison de différences physiologiques, la plupart des
femmes ont une capacité aérobique moindre que celle de la plupart des hommes. Même en
s'entraînant, la plupart des femmes sont incapables d'accrpître leur capacité aérobique au niveau requis
par la norme aérobique, bien que l'entraînement puisse permettre à la plupart des hommes de le faire.
D'autre part, il n'y avait aucune preuve crédible que la capacité aérobique prescrite était nécessaire
pour que, soit les hommes, soit les femmes puissent exécuter le travail de pompier forestier de façon
satisfaisante.^
Dans son analyse juridique, la Cour suprême procède à une critique approfondie de la«methode
conventionnelle » dedétermination de l'existence d'une discrimination directe ou indirecte, applicable
pour les demandes fondées sur' ime loi provinciale concernant les droits de la persorme. Elle déclare
notamment «qu'une règle qui oblige tous les travailleurs à se présenter au travail le vendredi sous
peine de congédiementpeut être qualifiée defaçon plausible soit de règle directement discriminatoire
Appelé communément arrêt Meiorin. Sur cet arrêt, voy. C. Sheppard, «Of Forest Pires and Systemic
Discrimination ; A Review of Brittsh Columbia (Public Service Employée Relations Commission) v.
B.C.G.S.E.U., 46Revue du droit deMcGill, (2000),p. 533.
Les tests exigeaient que les ponçiers forestiers pèsent moins dè 200 livres (avec leur équipement) et quils
effectuent une course-navette, un exercice de flexion verticale des bras ainsi qu'un exercice de portage de
ponç)es et de tir de boyaux à l'intérieur de certains délais. L'épreuve de course visait à évaluer la condition
aérobique du pompier forestier et reposait sur l'idée que les ponçiers forestiers doivent avoir au moins un «V02
max» de 50 ml.kg-l.min-1 (la «norme aérobique»). Le «V02 max» mesure la «consommation maxmiale
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{parce qu elle signifie qu'aucun travailleur dont les croyances religieuses l'empêchent de travailler le
vendredi nepeut être employé àcet endroit), soit de règle neutre qui n'a un effetpréjudiciable que sur
quelques personnes (ces mêmes travailleurs dont les croyances religieuses les empêchent de travailler
le vendredi) » (para. 27). Elle estime ensuite que «la distinction entre la discrimination directe et la
discrimination indirecte est non seulement malléable, mais encore irréaliste: l'employeur qui, de nos
jours, aurait l'intention de faire preuve de discrimination formulerait rarement la règle de manière
directement discriminatoire, si le même effet, voire un effet encore plus large, pouvaitfacilement être
obtenu au moyen d'uneformulation neutre »(para. 29). Elle en conclut que l'existence de réparations
différentes selon le mode de discrimination est «déconcertante» «parce que l'^et d'une norme
discriminatoire ne change pas sensiblement selon la manière dont celle-ci est exprimée »(para. 31).
Comme l'expose la Cour suprême «l'effet négatifsur la dignité humaine''^ ^ du demandeur ne varie
pas sensiblement selon que la discrimination est flagrante ou dissimulée» (para. 48). La Cour
suprême en tire donc également la conséquence que les exceptions àl'obligation de ne pas discriminer
doivent être abordées de manière restrictive et identique, que la discrimination soit directe ou
indirecte. En l'espèce, la Cour suprême décida que là norme discriminatoire ne pouvait être qualifiée
«d exigence professionnelle justifiée »car, comme indiqué ci-dessus, le gouvernement de Colombie-
Britannique resta en défaut de prouver que la capacité aérobique prescrite était nécessaire pour que,
soit les hommes, soit les femmes, puissent exécuter le travail de pompier forestier de façon
satisfaisante.
Al'invitation de l'avocat général lancée à la Cour de justice dans l'affaire Kohll de repenser
complètement sa jurisprudence sur les concepts de «discrimination directe » et de «discrimination
indirecte », il me paraît que cet arrêt de la Cour suprême fournit un point de départ pertinent de
réflexion. '
n - L'absence de portée indépendante de l'article 15 (2)""*^
Al'occasion de l'affaire Lovelace (1999), concernant une allégation de discrimination créée par la
Loi sur les indiens à l'encontre de communautés d'indiens qui ne sont pas inscrits en tant que
d'oxygène», ou le rythme auquel le coips peut absorber l'oxygène, l'acheminer aux muscles et l'utiliser pour
produire de l'énergie. ^
1147 communautaire, on parlerait d'effet négatif sur ledroit revendiqué.Il convient néanmoins de préciser que cette absence de jurispmdence de la Cour suprême sur l'article 15(2)
peut également s'expliquer par le fait que, contrairement aux législations des provinces, la Charte ne s'applique
qu a1égard de l'action étatique et ne lie pas les ençloyeurs privés. La «vitalité »des programmes d'affirmative
action au Canada n'est donc pas en question ici. Il n'en demeure pas moins que les mesures d'action positive au
Canada sont plus restreintes qu'aux USA, voy. les remarques de la Juge en chefB. McLachlin, «Racism and the
Law - the Canadian Expenence », 1Journal ofLaw &Equality, (2002).
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«bandes la Cour suprême"'^ ' adopta, pour la première fois, une position de principe concernant
la portée et le contenu de l'article 15(2) de la Charte - lequel traite des actions positives - au terme
d'une analyse détaillée des différents points de vue exprimés jusqu'alors, tant par les tribunaux que par
la doctrine.
Selon laCour suprême"®", « il estclairque l'expression «n'apaspoureffet d'interdire»figurant au
par. 15(2) ne peut pas être interprétée comme énonçant une exemption ou un moyen de défense.
(...).Walter S. Tamopolsky a souligné que les rédacteurs de l'art. 15 ont ajouté le par. 15(2) dans un
souci de «prudence excessive», en vue de renforcer l'approchefondée surl'égalité réelle envisagée au
par. 15(1), car, au moment de la rédaction de la Charte, on craignait que les programmes de
promotion sociale soient jugés invalides pour cause de discrimination à rebours. (...).En résumé, on
rattache le par. 15(2) aupar. 15(1) et le texte du par. 15(2) ne parle aucunement d'exemption; à
première vue, le par. 15(2) décrit laportée du droit à l'égalité garanti au par. 15(1). (...). En résumé,
dans l'état actuel de lajurisprudence, je considère que le par. 15(2) confirme laportée du par. 15(1)
et, à cet égard, les demandeurs qui présenteront dans le futur des demandes fondées sur le droit à
l'égalité devraient d'abord invoquer le par. 15(1), puisque cette disposition vise les programmes
améliorateurs du genre de ceux envisagés au par. 15(2). En agissant ainsi, ils s'assureront que le
programme fera l'objet de l'examen approfondi effectué dans le cadre de l'analyse relative à la
discrimination, enplus d'ouvrir lapossibilité d'un examenfondésur l'articlepremier ».
En bref, laCour suprême refuse de reconnaître à cette disposition une portée indépendante, laquelle
aurait signifié qu'elle est exemptée de l'analyse relative à ladiscrimination fondée sur l'article 15 (1)
ou qu'elle est un moyen de défense à cet égard. Toutefois, elle prend soin de préciser «qu il est bien
possible que nous désirions réexaminer cette question ultérieurement, dans le contexte d une autre
affaire ». Cette précision laisse également transparaître un souci semblable à celui éprouvé par laCour
de justice de ne pas se positionner de manière tranchée face à lanotion «d'action positive ». Il sera à
cet égard intéressant de vérifier si, dans le contexte d'une allégation de discrimination fondée sur le
sexe etnon plus sur larace, l'origine ethnique ou l'identité culturelle, laCour suprême juge approprié
de « réexaminer cette question ».
Une «bande »est ungroupe d'indiens «à l'usage etau profit communs desquels » des terres ou des sommes
d'argent ont été misesde côtépar Sa Majesté.
Pour une présentation des quelques décisions émanant des juridictions inférieures, voy. M.A. Drumbl et
J.D.R. Craig, «Affirmative Action in Question: A Coherent Theory for Section 15(2)», IV Review of
Constitutional Studies, (1997), p. 80.
L'opinion delaCour suprême futrédigée parlejuge lacobucci.
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CONCLUSIONS
L'attitude de la Cour suprême du Canada peut apparaître paradoxale. Elle a développé une
structure d'analyse très sophistiquée de l'interdiction des discriminations garantiepar la Charte. Cette
structure, élaborée à l'origine en 1989, fut affinée et précisée près de dix ans plus tard. Pourtant,
l'examen de cette jurisprudence laisse le sentiment d'une extrême subjectivité. H faut relever à cet
égard que pour raffinée qu'elle soit, cette structure d'analyse fait dépendre essentiellement le constat
d'une discrimination sur deux éléments particulièrement peu objectifs, la perspective de la personne
raisonnable et l'atteinte à la dignité humaine.
Le caractère déterminant de ce second élément pose par ailleurs une question évidente ; comment
une mesure jugée discriminatoire par la Cour suprême du Canada parce qu'affectant la dignité
humaine d'un plaignant peut-elle encore être justifiée ? Mais l'angle sous lequel est menée l'analyse
de l'interdiction des discriminations, à savoir celle de la personne raisonnable, soulève lui aussi une
interrogation : lorsque la majorité des juges de la Cour suprême du Canada conclut à l'absence d'ime
discrimination, les juges minoritaires aboutissant à la conclusion inverse doivent-ils être considérés
comme des personnes déraisonnables ?
Cette structure de raisonnement est assez atypique si on la confi"onte à celle des autres cours
suprêmes. Elle s'en écarte également sur d'autres points, comme le fait de rejeter expressément une
approche aristotélicienne de l'égalité, mais au terme d'une interprétation contestable de celle-ci.
Certains points de son analyse méritent toutefois sans aucun doute une réflexion approfondie.
Ainsi, elle estime artificielle la distinction entre discriminations directes et indirectes et les soumet dès
lors toutes deux à un examen similaire, en arguant que le fait que l'auteur de la discrimination ait
opérépar des moyens dissimulés ne supprimeen rien l'effet négatif de la discrimination.
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Chapitre IV - La High Court et la Fédéral Court australiennes'
En Australie, le principe d'interdiction des discriminations ne se trouve pas inséré dans un seul
texte à portée générale, mais dans plusieurs législations nationales. En outre, ces différentes
législations nationales (fédéral laws) coexistent avec les législations des différents états composant la
fédération australienne {state laws). Tous les états ne prohibent par ailleurs pas nécessairement les
mêmes griefs de discrimination"". La définition même des différents griefs utilisée dans les
différentes législations des états peut ne pas correspondre à celle reprise dans la législation fédérale"®^
ou varier d'état à état"^"*. Enfin, l'approche adoptée au niveau fédéral et au niveau des états est
également différente. Au niveau fédéral, quatre législations séparées ont été adoptées et couvrent
chacune un grief spécifique de discrimination. Au niveau des états n'existe en principe qu'une seule
législation couvrant plusieurs griefs de discrimination, de nouveaux griefs ayant été graduellement
adoptés, comme en Nouvelle Galles du Sud ou dans l'état de Victoria par exemple.
Cette coexistence n'est pas sans poser certains problèmes"^^. Selon la section 109 de la
Constitution australierme, quand existe une incohérence entre une législation fédérale et une
législation d'un état, la législation fédérale prime « dans la mesure de l'incohérence » {to the extent of
the inconsistency)^^^^. Mais il n'en demeure pas moins qu'en présence de plusieurs législations.
La High Court est la cour suprême australienne. La Fédéral Court of Austraha (ci-après «FCA ») est une
coiu: fédérale créée en 1976 et qui a repris certaiaes des conçétences d'appel de la High Court. La majorité des
affaires mettant en cause le concept de discrimination depuis quinze ans ont été examinées par la FCA sans
donner lieu à appel devant la High Court. En outre, le Fédéral Magistrates Act 1999 a créé la Fédéral
Magistrates Court. Celle-ciconstitue une cour indépendante au niveaufédéral quijoue le rôle de cour inférieure
par rapport à la FCA. Elle a, notarnment, pour objectif de décharger la FCA du traitementdes questions jugées
moinscomplexes. Lesjugements rendus par cettenouvelle cour ne sont pas pris en compte ci-dessous.
Le Anti-Discrimination Act de la Nouvelle Galles du Sud interdit, à des degrés divers, la discrimination
fondée sur la race, le sexe, le harcèlement sexuel, la conversion sexuelle, le statut marital, les responsabilités en
tant que carer, l'homosexualité, l'âgé et le handicap, ainsi que le dénigrement fondé sur la séroposivité, et le
Territoire du Nord est le seul à définir comme discriminatoire le harcèlement fondé sur l'orientation sexuelle,
mais le harcèlement sexuel est prohibé par tous les états. Sur l'évolution de la législation en Tasmanie, voy. G.
Bemardi, « From conflict to convergence : the évolution of Tasmanian anti-discrimination law », 7 Australian
Journal ofHuman Rights, (2001), p. 134.
Par exençle, le concept de « race» n'est pasdéfini de la même manière dans la législation fédérale et dans
les législations de Nouvelle Galles du Sud ou de Victoria. De même, le concept de « handicap » paraît plus
étendu dans la législation de l'Australie du sud que dans le Disability Discrimination Act, voy. l'arrêt Purvis v.
NewSouth Wales, de la FCA, point 31[2002] FCA 503 (24 avril 2002).
Par exençle, le concept de «race» est défini en Nouvelle Galles du Sud comme incluant «colour,
nationality, descent andethnie, ethno-rehgious or national origin ». Dans les états du Victoria et du Queensland,
ce concept est défini comme incluant « colour, descent or ancestry, nationality or national origin, ethmcity or
ethnie origin ».
S. Pritchard, « Approaching its Use-by-Date ? National Enforcement Mechanisms ; the Case of Austraha»,
m. Non-Discrimination Law : ComparativePerspectives, p. 365, parle d'une « complexité déroutante ».
Surcettequestion, voy. l'arrêt Viskauskas v. Niland dans lequel la HighCourt jugea certaines dispositions de
VAnti-Discrimination Act 1977 de la Nouvelle Galles du Sud incompatibles avec le RDA «to tbe extent of
inconsistency ».
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fédérale ou d un état, un particulier doit effectuer un choix de la législation applicable et ce choix
emporte certaines conséquences. Ainsi, s'il dépose une plainte, pour cause d'une prétendue
discrimination fondée sur le sexe, au titre de la législation pertinente d'un état, il ne peut plus déposer
une plainte au titre de la législation fédérale (s. 10 du Sex Discrimination Act). Hsemble toutefois
qu'en pratique cette limitation puisse être contournée dans certaines hypothèses'_1I57
Un autre problème découle du fait que toutes les dispositions des législations fédérales ne sont pas
applicables dans le cas d'agissements des états. Ainsi, la s. 12 (1) du Sex Discrimination Act dispose
que «this Act binds the Crown in the right of the Commonwealth and ofNorfolk Island but, except as
otherwise expressly provided by this Act, does not bind the Crown in the right ofa State». Une
citoyenne australienne, lutteuse professionnelle de kickboxing, avait sollicité de l'état de Nouvelle
Galles du Sud son enregistrement comme lutteuse professionnelle. Celui-ci lui avait été refusé au
motif que selon la législation de cet état''^ ^, un tel enregistrement n'est possible que pour les hommes.
Elle argua alors qu'elle avait été victime d'une discrimination fondée sur le sexe, contraire à la s. 18
du Sex Discrimination Act''^ \ Se fondant sur la s. 12(1) de VAct, la FCA jugea d'abord (para. 26) que
la Boxing Authority «is properly to be regarded as the Crown in right ofNew South Wales », et
conclut dès lors que la s. 18 ne pouvait être invoquée par l'intéressée. Cette dernière ayant essayé de
contourner cet obstacle en se prétendant victime d'une discrimination fondée sur l'article 22 de VAct,
lequel interdit la discrimination dans la fourniture d'un service et prévoit expressément «that 'it binds
the Crown in the right ofaState », la FCA n'éprouva guère de difficultés àrejeter (para. 58 à67) cette
prétention au motif que cette disposition n'était pas, matériellement, en cause"®". La FCA conclut dès
lors que la disposition contestée de la législation de Nouvelle Galles du Sud ne pouvait être invaUdée
au titre de la s. 109 de la Constitution"®' '
1157 Chris Ronalds, «Discrimination Law and Practice », Leichhardt, 1998, p. 10. En outre, cette interdiction ne
vise pas le cas dans lequel un plaignant introduit une action au titre de la législation d'un état lorsque le juge saisi
se déclare incompétent ; ce plaignant doit avoir la possibilité d'introduire une action, au titre de la législation
fédérale, et cela en raison du principe général du droit d'accès àune protection juridictionnelle, arrêt Barehouti
v.TransfîeldPty Ltd,de la FCA,para. 14.
1159 qu'une telle impossibilité n'existe que dans cet état australien.Qui prohibe les discriminations notamment en matière de délivrance et de renouvellement d'autorisation à
l'emploi.
Dès lors que la s. 18 aexplicitement pour but l'accès àla profession, la s.22 ne peut être interprétée comme
s'etendant également à la question des demandes d'enregistrement comme lutteur professionnel en vertu de la
maxime latine generalia specialibus non derogant.
Femeley v. ne Boxing Authority ofNew South Wales, [2001] FCA 1740 ; il ne fait pourtant guère de doute
que la s. 18 du Sex Discrimination Act prohibe ce genre de discriminations. Le juge de la FCA (Wilcox J.) qui a
rendu cet arrêt était manifestement conscient que son arrêt pourrait être perçu comme «décevant» (para. 99) par
beaucoup et était d'avis que les dépens ne devraient pas être mis àla charge de la plaignante.
Cet arrêt Femeley est aussi intéressant en ce qu'il semble que c'était la première fois que la FCA était
appelée à se prononcer sur l'interprétation de la s. 42 du Discrimination Act lequel dispose «nothing in
Division 1or 2renders it unlawM to exclude persons of one sex fiom participation in any compétitive sporting
activity mwhich the strength, stamina or physique of competitors is relevant ». L'état défendeur arguait que
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n convient enfin de signaler que laHigh Court et laFCA sont appelées à interpréter les législations
tant fédérales que des états de lafédération. Dans cette tâche, elles sont en principe tenues de respecter
les particularités de chacune de ces législations. Toutefois, il apparaît que lorsqu elles sont appelées à
interpréter les notions de discrimination «directe »ou «indirecte »existant dans une législation d'un
état, la High Court et laFCA appliquent les critères définis par la High Court dans l'interprétation des
législations fédérales"". Cette approche permet ainsi une interprétation unique de ces concepts
essentiels dans l'ensemble de la fédération australienne, quelle quesoitla législation interprétée
Un principe d'égalité est inscrit à lasection 117 de laConstitution australienne, qui dispose que ;
«A subject of the Queeri^^^^, resident in any State, shall not be
subject in any other State to any disability '^^ ^^ or discrimination
which would nothe equally applicable to him ifhe were a subject
of the Queen resident insuch other State ».
Cette disposition vise à interdire les discriminations qui seraient opérées entre citoyens australiens
selon qu'ils résident ou non dans l'état concerné. L'arrêt rendu en 1989 par la High Court dans
l'affaire Street v. Queensland Bar Association et qui porte sur. l'interprétation de cette disposition
constitutionnelle mérited'être mentionné"^^.
M. Street est un avocat résidant en Nouvelle Galles du Sud et admis à exercer comme avocat
(<< barrister ») dans d'autres états. En revanche, son admission comme avocat à la cour suprême de
l'état du Queensland lui fut refusée, au motif, d'une part, qu'il entendait continuer à résider dans son
état d'origine, et, d'autre part, qu'il n'avait pas cessé de pratiquer sa profession dans son état
compte tenu de son libellé, cette disposition permet d'exclure les femmes de toute compétition sportive, même
entre femmes, dès lors que pour cette compétition la force ou la résistance physique sont déterminantes. La FCA
rejeta cette interprétation, notamment après s'être appuyée sur la décision rendue dans l'affaire South v. Royal
Victorian Bowls Association Inc ([2001] VCRT 2001 207) par un tribunal de l'état de Victoria ayant eu à
interpréter ime disposition similaire figurant dans la législation de cet état. Néanmoins, cette interprétation de la
FCA fut sans conséquence pratique, la s. 42 ne pouvant être invoquée concrètement en l'espèce compte tenu de
l'absence d'applicabilité de la s. 18.
Voy. Edgley (FCA).
"®^,I1 peut d'ailleurs être noté que l'arrêt Waters, «fondateur» de la jurisprudence de la High Court sm la
distinction entre discriminations directe etindirecte, fut rendu àpropos de VEqual Opportunity Act 1984 de 1état
du Victoria (voy. ci-dessous).
Par quatre voix contre trois, la High Court décida en 2003 dans Shaw v. Ministerfor Immigration, que n'est
pas un «sujet de la Reine »aux fims de l'appUcation de la s. 117 de la Constitution im citoyen britannique amvé
en Australie en 1974 etvivant depuis lors dans ce pays de manière permanente ; voy. lepoint 30 de l'avis du
CAîe/ywsft'ce Gleeson et desjugesGummow et Haynes.
Sur la distinction entre «disability » et «discrimination », voy. les explications détaillées du juge Brennan
dans l'arrêt Street, para. 20. En bref, «discrimination is abroader term than disability but the two tenus are not
mutually exclusive ; adiscriminatory imposition ofadisability is comprehended by both ».
Cet arrêt est le premier dans lequel un particulier a invoqué avec succès une garantie constitutionnelle
expresse d'un droit civil ou politique.
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d'origine'^ ^l La cour suprême du Queensland avait jugé ce refus conforme àla s. 117. La High Court,
àl'unanimité de ses 7juges, cassa ce jugement au terme d'un arrêt extrêmement détaillé sur la portée
du droit constitutionnel à l'égalité. La High Court s'écarta de sa propre jurisprudence antérieure et
jugea, en s'appuyant sur la jurisprudence des cours suprêmes canadienne et américaine, que la s. 117
interdit non seulement les discriminations directes, mais couvre également celles qui produisent un
«adverse effect discrimination », c'est-à-dire celles qui sont indirectement discriminatoires"^^
Le principe inscrit à la s. 117 de la Constitution ne constitue toutefois pas un principe général de
«protection égale devant la loi» comparable au 14® Amendement à la Constitution américaine ou à
1article 11-80 de la Constitution européenne. Un tel principe n'existe pas, même de manière implicite,
dans la Constitution australienne. Dans l'arrêt Leeth v. Commonwealth de la High Court de 1992, les
juges Deane et Toohey, dans leur opinion dissidente, estimèrent que les pouvoirs législatifs du
Commonvi^ealth sont soumis àune garantie constitutionnelle, implicite, d'égalité devant la loi, mais la
majorité rejeta cette approche. Dans cette affaire, le requérant se plaignait de ce qu'une disposition du
Commonwealth Prisoners Act 1967 permettait" '^ une discrimination entre prisormiers en laissant à
chaque état ou territoire australien la liberté de fixer, pour une même infraction/eWéra/e, la durée
minimale avant qu'une libération anticipée puisse être accordée aux prisonniers purgeant leur peine
dans leur état ou sur leur territoire. Cinq ans plus tard, la High Court confirmera le rejet de cette
théorie dansKruger v. Commonwealth"^^.
Trois législations fédérales ont été adoptées pour prohiber différents griefs de discrimination : le
Race Discrimination Act en 1975 (ci-après RDA), le Sex Discrimination Act en 1984 (ci-après SDA) et
le Disability Discrimination Act en 1992 (ci-après le DDA). Le RDA et le SDA ont été adoptés par le
législateur fédéral pour mettre spécifiquement en œuvre les obligations résultant pour l'Australie de la
ratification des Conventions de l'ONU sur l'élimination de toutes les formes de discrimination
1168
1169
Ces faits étaient donc assez sinûlaires àceux ayant donné lieu àl'arrêt Klopp de la Cour de justice.
«Discrimination in s. 117 thus extends beyond a law, administrative policy or judicial practice ofgénéral
application to the actual impact which a law, policy or practice produces on the persons to whom it is
directed », opinion dujugeBrennan, para. 23.
Le principe affirmé dans Street fut confirmé en 1994 dans Goryl v. Greyhound Australia. Dans cette affaire,
le plaignant, citoyen australien résident en Nouvelle Galles du Sud, avait eu un accident dans l'état du
Queensland. En vertu d'une législation de cet état - faisant écho à une législation de Nouvelle Galles du Sud
similaire, mais par la suite abrogée -, les dommages auxquels une victime peut prétendre lorsqu'elle réside dans
im autre état ne pouvait excéder le montant auquel elle aurait eu droit dans son état de résidence, soit, en
1espèce, ime somme considérablement moindre que celle à laquelle aurait pu prétendre une victime du même
accident résidant dans le Queensland, voy. point 16 de l'opinion des juges Dawson et Toohey.
1172 législation fut abrogée àla fin des aimées quatre-vingts.Voy. également Putland v. The Queen de 2004 dans lequel la High Court confirma que la Constitution
n implique pas que les législations fédérales doivent s'appliquer de manière uniforme à travers tout le
Commonwealth, opinion des juges Gummov^^ et Heydon, para. 59. Sur cette question, voy. J. Kirk,
«Constitutional Implications (II): Doctrines of Equality and Democracy», 25 Melbourne University Law
Review, (2000),p. 24.
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raciale"''^ ou contre les femmes'"^ Le DDA est quant à lui fondé sur différentes conventions
internationales.
L'origine «internationale » de ces différents Acts n'est pas sans influence sur les méthodes
d'interprétation des concepts qu'ils contiennent. Ainsi, tant la High Court que la FCA se réfèrent
régulièrement à la jurisprudence de cours suprêmes d'autres Etats (particulièrement les USA, le
Canada, le Royaume-Uni et la Nouvelle-Zélande) lorsqu'elles sont confrontées à des problèmes
délicats d'interprétation de certaines des notions contenues dans ces Acts^1176
En 2004, le législateur fédéral adopta un nouvel Act prohibant les discriminations fondées sur
l'âge '^^ ^. Il n'existe pas, au niveau fédéral, de législation prohibant d'autres motifs de discrimination,
tels lareligion ou l'orientation sexuelle. Concernant ceux-ci, le Hutnan Rights andEqual Opportunity
Commission Act 1986 prévoit seulement qu'ils peuvent faire l'objet d'une plainte pour examen par la
Human Rights and Equal Opportunity Commission (ci-après HREOC), laquelle produit des rapports
d'information auParlement australien sur l'apphcation des législations spécifiques ainsi que sur des
cas particuhers concernant lesautres motifs dediscrimination.
Voy par exemple Stam (FCA), para. 31 et l'opinion du juge Sackville dans Dr Siddiqui, para. 1.
La constitutionnalité. du RDA fut contestée en 1982 dans Koowarta v. Bjelke-Petersen par l'état duQueensland au motif que le parlement du Commonwealth n'avait pas la conçjétence pour adopter une telle
législation. Parun arrêt « 4-3 », la HighCourt rejetace recours.
Voy. par exemple Aldridge (FCA), para. 41 et 44. Mais la rédaction du SDA aégalement été influencee par
le Sex Discrimination Act hTitzrmqne de 1975,voy.£>r (FCA), opinion du juge Sackville, para. 18.
X V. The Commonwealth (High Court - 1999) à propos de la question de savoir si le DDA couvre les
discriminations fondées sur le SIDA, ou Macedonian Teachers Association of Victoria (FCA) à propos de la
notion même de discrimination. LaFCA a motivé cette approche en souHgnant, dans l'arrêt Rocldea Spinning
Mills, qu'il est «obviously desirable that expressions used in international agreements should be construed, so
far as possible, in a uniform and consistent manner by both municipal Courts and international Courts and
Panels to avoid a multitude ofdivergent approaches in the territories of the contracting parties on the same
subject matter ». Ce constat vaut également pour les cas oîi la FCA ou la High Court sont appelées àstatuer en
appel sur des décisions du HREOC àpropos de discriminations fondées sur d'autres critères, tel l'âge. Amsi,
dans Commonwealth ofAustralia v. HREOC [2000] FCA 1854, la FCA déclara (para. 31) que la défnution du
terme «discrimination »figurant dans le Human Rights and Equal Opportunity Commission Act 1986 doit etre
interprétée en Australie conformément à l'interprétation qui est donnée de ce terme dans le cadre de la
convention n° 111 de l'OIT, laquelle a inspiré la rédaction decetAct
Dès 1999, le gouvemement fédéral supprima l'âge de retraite obligatoire pour tous les postes relevant de la
responsabilité du Commonwealth. L'^ ge Discrimination Act 2004 (ci-après «ADACT ») étend notamment cette
mesure à tous les emplois, mais ilcontient également des mesures en matière d'éducation, d'accès aux biens et
services, etc..ainsi que lapossibilité d'adopter des mesures, lûnitées, d'action positive (s. 33 : pour rencontrer
les besoins spécifiques d'un groupe d'âge ou compenser le désavantage subi par les personnes d'un âge donné)
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Le RDA prohibe les discriminations fondées sur la race"^^ la couleur, l'origine ethnique'"^ mais
aussi l'origine nationale'et reprend la définition du concept de race qui se trouve dans la
Convention internationale pour l'élimination de toutes formes de discriminations fondées sur la race
(ci-après CERD). Il est applicable dans toute une série de domaines: «Itis unlawfulfor aperson to do
any act involving a distinction, exclusion, restriction orpreference based on race, colour, descent or
national or ethnie origin which has the purpose or effect ofnullifying or impairing the récognition,
enjoyment or exercise, on an equal footing, ofany human right or fundamental freedom in the
political, economic, social, cultural or any otherfield ofpublic life »(s. 9du RDA).
Le SDA prohibe les discriminations fondées sur le sexe ainsi que le harcèlement sexuel" '^, mais
pas 1orientation sexuelle. En 1992, le SDA a été amendé pour inclure l'interdiction de discrimination
1178 Il est intéressant de noter qu'un Egyptien adéfendu avec succès la thèse qu'en tant qu'Egyptien, il avait été
victae d'une discnmination fondée sur la race contraire à VAnti-Discrimination Act 1977 de Nouvelle Galles
du Sud. Bien que l'arrêt de la High Court ait cassé l'arrêt de la cour de Nouvelle Galles du Sud pour des motifs
de constitutionnalité, elle ne remit pas en cause ce point de l'arrêt de la cour inférieure, University of
Wollongong v. Metwalfy.
,,, notion a une portée très large en droit australien (en dehors du fait qu'elle couvre à1evidei^e d'abord les Aborigènes - voy. par exemple McGlade v. Lightfoot (FCA)). Ainsi, lors de l'adoption du
Racial Hatred Bill 1994, lequel donna lieu àun amendement du RDA en 1994 pour yinclure line partie intitulée
A comportements offensants fondés sur la haine raciale », il fut déclaré dans l'exposé des motifsdu Bill que le terme «origine ethnique »doit se voir reconnaître la portée la plus large possible pour permettre la
protection des peuples tels que les Sikhs, les Juifs et les Musuhnans. Voy. également l'arrêt de la FCA dans
Jones V. Scully confirmant que les Juifs en Australie constituent un peuple avec une «origine ethnique » Cet
airet s appuie non seulement sur l'exposé des motifs du Racial Hatred Bill 1994, mais aussi sur la jurisprudence
neo-zelan^ise (King-Ansell v. Police de la Court of Appeal de 1979) et anglaise {Mandla v. Lee de la House of
Lords de 1983). Iln'existe en revanche pas d'arrêt appliquant le RDA aux Musuhnans. La FCA définit lanotion
dongme etMque comme suit, en reprenant les termes de l'arrêt de la cour d'appel néo-zélandaise :«un groupe
est identifiable en termes de ses origines ethniques s'il constitue un segment de la population qui se distingue des
autres par une combmaison suffisante d'habitudes partagées, de croyances, de traditions et de caractéristiques
denvees dun passé commun ou présumé commun, même s'il n'est pas issu de ce qui, en termes biologiques
comtitue un tronc racial commun. C'est cette combinaison qui leur donne une identité sociale déterminée
histonquement aleurs propres yeux et aux yeux de ceux qui se trouvent en dehors du groupe. Ils ont une identité
sociale basee pas simplement sur la cohésion et la solidarité du groupe, mais également sur leur croyance en ce
quiconcerne leurs antécédents historiques ».
La FCA (juge unique) ajugé en 1998 dans De Silva qu'il yaHeu de distinguer «l'origine nationale »de la
«natioMlite » en s'appuyant sur la jurisprudence de la House ofLords britannique {Ealing London Boroueh
Councd VRace Relations Board [1972] AC 342 - eu égard à «l'objet racial» de la législation, les mots
«ongme nationale » signifient «national » au sens de la race et non de la nationalité (citizenship), Vicomte
Uimorne ; selon Lord Cross, l'expression «national origin » suggère une connection subsistant à la naissance
entre un mdividu et im ou plusieurs groupes de personnes qui peuvent être décrits comme une «nation », qu'elle
coi^titue ou non un état souverain. La connection existe normalement parce que les parents, ou l'un des parents,
de 1mdividu sont, ou est, identifié(s) par leur ascendance avec la nation en cause, mais il peut arriver qu'elle
existe aussi parce que les parents se sont établis parmi les personnes en cause).
Suite à l'appel de l'intéressé devant le Full Bench de la FCA, celui-ci confirma que le fait que la nationalité
comtitue un mdice fort de l'ongme nationale ne signifie pas nécessairement que ces deux concepts sont
re^ement identiques, de sorte qu'une discrimination fondée sur la «nationalité »serait, eUe aussi, prohibée par
U81 les arrêts Siddiqui etMacabenta (FCA).Les memes faits peuvent donner lieu àplainte pour discrimination fondée sur le sexe et pour harcèlement
sexuel^M^an //a// {YÇK) et Elliott v. Nanda (FCA). En 2003, les plamtes pour harcèlement sexuel enregistrées
par le HREOC représentaient 27 %des plamtes fondées sur le SDA ;HREOC, Annual Report, 2003, p. 77
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fondée sur les «responsabilités familiales », mais celle-ci ne vaut que dans le domaine de l'emploi"®^
alors que les autres formes de discrimination s'appliquent dans d'autres secteurs, tels que
l'enseignement, la fourniture de biens et de services etl'accès au logement. Le SDA a donc un champ
d'application matériel beaucoup plus large que le droit communautaire, lequel, jusqu'à l'entrée en
vigueur de la directive 2004/113, n'interdit que les discriminations dans le domaine de l'emploi.
Le DDA prohibe les discriminations fondées sur le handicap et a un champ d'application très
étendu puisqu'il s'applique non seulement au domaine de l'emploi, comme le droit communautaire,
mais également aux secteurs de l'enseignement, de lafourmture de biens et de services, de 1accès au
logement, du sport....
nyalieu de noter que la FCA ajugé que ces trois législations n'ont pas d'effet extra-territorial
Par rapport aux autres ordres juridiques étudiés, le système australien présente la particularité de
reposer sur une séparation très nette entre discrimination directe (section 1) et discrimination indirecte
(section 2), des principes distincts régissant le raisonnement de la High Court et de la FCA selon
qu'elles sont confrontées à l'une ou à l'autre.
Section 1 - La discrimination directe : une approche différenciée selon le motif
En droit australien, la discrimination directe etla discrimination indirecte sont deux concepts «qui
s'excluent mutuellement Hsemble que la plupart des plaintes se fondent sur l'existence d'une
discrimination directe tandis que les principes guidant l'interprétation de la discrimination indirecte
restent relativement inexplorés et sous-utilisés"^^ (§ 1). Il est intéressant de constater qu à la,
différence du législateur communautaire, le législateur australien a choisi de donner de la
discrimination directe une définition différente selon legrief (§ 2). En revanche, de nombreux traits de
Ce nouveau grief correspond globalement au contenu de la directive 96/34/CE sur le congé parental. Voy.
Commonwealth ofAustralia V. Evans {¥CA). i- tt- i,
Brannigan (FCA). Mme Brannigan est une citoyemie australienne ençloyée par l'Australian High
Commission à Londres au moment des faits. Elle déposa une plainte auprès de la Human Rights and Equal
Opportunity Commission pour violation du RDA, du SDA et du DDA. Examinant les dispositions réglant le
champ d'appUcation territorial de chacun de ces trois Acts, la FCA jugea que «neither the SDA, nor the DDA nor
the RDA have extra-territorial ejfect. The complaints that Ms Brannigan has raised - even accepting them at
their highest - ail occurred within the United Kingdom. (Ms Brannigan 's lawyer) acknowledged that therewas
no foundation for the proposition that diplomatie premises are to be regarded as outside the Temtory ofthe
receiving state ». no
C. Ronalds, p. 26, lequel s'appuie sur l'arrêt Waters (High Court). Voy. également Edgley (FCA), para. 78.
Cette distinction reste toutefois combattue. Ainsi, dans l'affaire Edgley, la cour suprême de 1Australian Capital
Tenitory, dont l'arrêt fiit cassé en appel par la FCA, estimait, s'appuyant sur l'opinion dissidente des juges
Mason et Gaudron dans l'affaire Waters, qu'il s'agit là d'une « fausse question » et qu'en conséquence un
comportement discrimmatoire peut tout à la fois relever des dispositions condamnant, soit la discrmunation
directe, soit la discrimination indirecte.
C. Ronalds, loc. cit.
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la discrimination directe identifiés par la High Court ou la FCA rapprochent la jurisprudence
australienne de la jurisprudence de la Cour. H faut toutefois noter que la jurisprudence récente
concernant le handicap semble rendre très difficile le constat d'une discrimination fondée surcemotif
(§3).
§ 1 —Nette séparation entre discriminations directes et indirectes
C'est l'arrêt Waters de 1991 qui est considéré comme ayant définitivement établi la doctrine de la
High Court sur la distinction à faire entre «discrimination directe » et «discrimination indirecte ».
Dans cet arrêt, les juge Dawson etToohey déclarèrent (para. 21) notamment :
«A distinction is often drawn between two.forms of discrimination,
namely "direct"or "disparate treatment"discrimination and "indirect"or
"adverse impact" discrimination. Broadly speaking, direct discrimination
occurs where one person is treated in a différent manner (in a less
favourable sense) from the manner in which another is or would te
treated in comparable circumstances on the ground ofsome unacceptable
considération (such as sex or race). On the other hand, indirect
discrimination occurs where one person appears to be treated just as
another isorwould be treated but the impact ofsuch "equal" treatment is
that the former is in fact treated less favourably than the latter. The
concept of indirect discrimination was first developed in the United
States in relation to practices which had a disproportionate impact upon
black workers as opposed to white workers: Griggs v. Duke Power Co.
(1971) 401 US 424. Both direct and indirect discrimination ther^ore
entail one person being treated lessfavourably than another person. The
major différence is that in the case ofdirect discrimination the treatment
is on its face less favourable, whereas in the case of indirect
discrimination the treatment is on its face neutral but the impact ofthe
treatment on one person when compared with another is less
favourable ».
Ce passage de l'arrêt Waters est intéressant àplusieurs égards. Hillustre tout d'abord le fait que les
juridictions australiennes s'appuient firéquemment sur les jurisprudences de pays étrangers pour
l'interprétation de concepts communs. Ensuite, cet arrêt montre que sur le plan théorique la High
Court adopte une définition de la «discrimination directe » et de la «discrimination indirecte » très
similaire à celle existant en droit communautaire dans le domaine de l'égalité entre hommes et
femmes. En revanche, ce passage ne dit rien sur le fait que, selon la High Court et la FCA, ces deux
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concepts sont très distincts, en ce que les conditions à remplir pour constater l'existence de 1une ou
l'autrede ces discriminations sont très différentes, de sorte que la question de savoir si l'on a affaire à
l'une ou l'autre ou si la disposition en cause interdit seulement la première ou couvre également la
seconde sont souvent des questions essentielles examinées parlescours australiennes_1186
§ 2- Définitions différentes selon le motifprohibé
Le SDA etleDDA, à l'inverse du RDA'^ '^, contieiment une définition de ladiscrimination directe.
Dans le SDA,la discrimination directe est définiecommesuit ;
«1) For the purposes ofthis Act, a person (in this subsection referred to as the
discriminator) discriminâtes against another person (in this subse'ction referred
to as the aggrievedperson) on the ground ofthe sex ofthe aggrievedperson if, by
reason of: (a) the sex ofthe aggrievedperson; (b) a characteristic that appertains
generally to persons ofthe sex of the aggrieved përson; or (c) a characteristic
that is generally imputed to persons of the sex of the aggrieved person; the
discriminator treats the aggrieved person lessfavourably than, in circumstances
that are the same or are not materially différent, the discriminator treats or
would treat aperson ofthe opposite sex. »(s. 5(1))^\1188
Voy. par exeoçle Edgley (FCA) sur la première question et Commonwealth ofAustralia v. HREOC (FCA -
[2000] FCA 1854)sur la seconde.
Le RDA coiitient une disposition générale (s. 9(1)) qui rend ladiscrimination raciale illégale dans un certam
nombre de domaines : «It isunlawfulfor aperson to do any actinvolving a distinction, exclusion, restriction or
preference based on race, colour, descent or national or ethnie origin which has the purpose or effect of
nullifying or impairing the récognition, enjoyment or exercise, on an equal footing, ofany human right or
fundamentalfreedom in the political, economic, social, cultural or any otherfield ofpublic life ». En revanclie,
une définition de la discrimination indirecte fut introduite dans le RDA en 1990 (s.9(1A)).
La s. 9 est complétée par la s. 10 qui dispose que si une personne, en raison de sa race, sa couleur, son origine
ethnique ou nationale ne bénéficie pas, ou de manière plus limitée, d'un même droit que les personnes dune
autre race, la première, en vertu de cette s. 10, doit en bénéficier de la même manière que les secondes. ^
Les s. 9(1) et 10 n'utilisent pas les mots «discrimination »ou «discriminatoire », mais comme la High Court l'a
expressément indiqué dans Western Australia v. Ward, cette particularité n'est pas surprenante et décôuk de
l'origine du RDA, dont la formulation est fondée sur le libellé de la CERD ;toutefois les mots «discrimination »
ou «discriminatoire »sont invariablement utilisés par laHigh Court dans ses arrêts sur l'interprétation des s.9 et
10 du RDA, lesquels proscrivent non seulement les législations ayant un objectif discriminatoire, mais également
celles quiproduisent imtel effet(para. 105).
Une même définition existe mutatis mutandis dans les s. 6(1) et 7(1) à propos du «statut marital » (par
exenç)le le fait de discriminer une femme dans la fourmture d'un service parce qu'elle vit seule (McBain (FCA —
législation ne permettant les traitements contre l'infertilité qu'au profit de femmes mariées vivant réellement
sous le même toit avec leur mari ou vivant defacto avec unhomme - sur cette affaire et ses suites, voy. K.
Walker, «The Bishops, The Doctor, His Patient and the Attomey-General : The Conclusion of the McBain
Litigation », 30 Fédéral Law Review, (2002), p. 547) et de la «^ossesse » ou de la «grossesse potentielle »
respectivement. Ces deux griefs sont donc distingués de la discmnination fondée sur le sexe en tant que telle et
ont ime existence propre ; sur cette «existence propre » de la discrimination fondée sur la grossesse, voy.
Thomson v. Orica Australia (FCA). Il est intéressant de noter que dans cet arrêt, la FCA, tout en admettant
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Cette définition est plus détaillée que celle existant en droit communautaire dans la directive
76/207/CEE, telle qu'amendée par la directive 2002/73. Il est par ailleurs intéressant de relever qu'en
droit australien également, une différence de traitement fondée directement sur le sexe nepeutpasêtre
justifiée (voy. ci-dessous).
Le DDA définit la notion de discrimination directe de la manière suivante :
1) For the purposes of this Act, a person (discriminator) discriminâtes against
another person (aggrievedperson) on the ground ofa disability ofthe aggrieved
person if because of theaggrievedperson'sdisability^^^^, thediscriminator treats
or proposes to treat the aggrievedperson lessfavourably than, in circumstances
that are the same or are not materially différent, the discriminator treats or
would treata person without thedisability. (s. 5(1))
2) For the purposes ofsubsection (1), circumstances in which aperson treats or
would treat another person with a disability are not materially différent because
of the fact that différent accommodation or services may be required by the
person with a disability. (s. 5(2))"®°
La définition donnée par la s. 5(1) est assezsimilaire à celle existant dans la directive 2000/78/CE.
n résulte de lajurisprudence de la High Court etde laFCA que ladiscrimination directe fondée sur le
handicap ne peut être justifiée (voy. ci-dessous). Hy a lieu toutefois de souligner que le DDA ne rend
pas illégal dans tous les domaines leharcèlement des personnes handicapées"'\ Le DDA - comme le
qu'une discrimination fondée sur la grossesse (en l'espèce sur le fait qu'à la suite de son congé de maternité, Ms
Thoimon a été discmninée par son employeur lorsqu'elle a voulu récupérer son ençloi) constitue une-
discrimination directe, estime néanmoins nécessaire, contrairement à la Cour de justice, de corqparer la situation
de lafemme ayant accouchée à celle d'un autre travailleur masculin pour arriver au constat de l'existence d'une
discrimination. Sur cette arrêt, voy. B. Smith et J. Riley, «Family-friendly Work Practics and the Law », 26
Sydney Law Review, (2004), p. 395 et surtout p. 405. Un pourvoi devant la High Court a été formé contre cet
arrêt de la FCA (xxx)
Ce terme couvre également les handicaps psychologiques, Tate v. Rafin (FCA), para. 64, dans lequel le
plaignant invoquait souffrir d'un post traumatic stress disorder résultant de sa participation à la guerre du
Vietnam.
1190 La sous-section (2) n'inclut pas un élément d'action positive ou affirmative action en tant que tel, mais
seulernent 1obligation pour l'employeur ou une école, par exemple, de prendre des arrangements raisonnables
nécessités par le handicap de la victime en vue de permettre le traitement conçarable avec la personne ne
souffrant pas d'un handicap; obligation à laquelle ilpeut être d'ailleurs dérogé au titre de laclause du «undue
hardship », voy. Aschool v. HREOC (FCA) 1998. Dans Clarke v. Catholic Education Office était ainsi en cause
le type d'arrangement raisonnable que devait assurer l'école aux fuis de permettre àun enfant sourd de naissance
de participer pleinement, et dans les mêmes conditions que. ses condisciples, aux cours. La FCA jugea qu'était
discnminatoire son refus de prévoir une assistance poiu: l'interprétation dans la langue des signes australienne
(Auslan).
Il^est illégal dans le domaine de l'emploi, de l'éducation (lorsqu'il est le fait de professeurs, mais pas
lorsqu il est pratiqué par d'autres élèves) et de la fourniture de biens et de services. Il n'est pas illégal dans
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SDA - ne fait pas non plus du harcèlement prohibé une discrimination, à la différence de ladirective,
mais bien un grief distinct.
Adopté en2004, l'ADACT définit la discrimination directe comme suit :
(s. 14) : For the purposes of this Act, a person (the discriminator ) discriminâtes
against another person (the aggrieved person ) on the ground of the âge of the
aggrieved person if: (a) the discriminator treats or proposes to treat the
aggrievedperson lessfavourably than, in circumstances that are the same or are
not materially différent, the discriminator treats or would treat a person of a
différent âge; and (b) the discriminator does so because of: (i) the âge of the
aggrievedperson; or (ii) a characteristic that appertains generally topersons of
the âge ofthe aggrievedperson; or (iii) a characteristic that isgenerally imputed
topersons ofthe âge ofthe aggrievedperson.
Cette définition esttrès large, puisqu'elle assimile à la différence de traitement directement fondée
sur l'âge, celle qui se fonde sur une caractéristique appartenant généralement aux personnes ayant
l'âge de celles se plaignant de la discrimination ou même qui leur est seulement généralement
attribuée ! Il reste à voir la manière dont la High Court et la Fédéral Court interpréteront cette
extensionde la notion de discrimination directe. En revanche, à la différence du SDA,du DDA, et de
la directive 2000/78, l'ADACT ne contient pas de disposition interdisant le harcèlement fondé sur
l'âge.
§ 3 - Caractéristiques essentielles
De façon générale la difficulté rencontrée par les juridictions australiennes n'a pas été d'identifier
correctement le motifde discrimination, mais de donner un sens à l'expression «by reason of » (en
raison de) utilisée parle SDA ou«based on» (fondée sur) employée parleRDA.
I —Différence de traitement « fondée » sur « un motif »
Cette question a donné lieu à des débats intenses, toujours actuels, devant les juridictions
australiennes, au point qu'elle est souvent considérée comnie «la question laplus cruciale . Le
point de départ est que dans l'hypothèse d'une allégation de discrimination directe, il est impératif
d'autres domaines, tels que le logement, le sport, les clubs ou l'administration des programmes du
Commonwealth.
C. Ronalds, p. 30 ;pour une illustration d'un tel débat intense, voy. Thomson v. Orica Australia (FCA), para.
151 etseq.
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que soit établie l'existence d'un lien causal identifiable entre le motif de la différence de traitement
alléguée et ladécision oul'acte servant de base à l'allégation de discrimination.
1) Nécessité d'établir un lien causal
Dans 1affaire Dopking (n°l), le juge Lockhart déclarait (para. 21) :«In my opinion the phrase "by
reason of" in s. 5(1) ofthe Act should be interpreted asmeaning "because of", "due ta "based on "
or words ofsimilar import which bring something about or cause it to occur. The phrase implies a
relationship ofcause and effect between the marital status (...) ofthe aggrieved person and the less
favourable treatment by the discriminator ofthatperson ». Cette déclaration confirmait le point de vue
développé par laHigh Court en 1989 dans Banovic par les juges Deane et Gaudron et dans Waters en
1991 par les juges Gaudron et Mason. Le point de vue de la High Court sur cette question est, à ce
jour, constant. En revanche, il semble que les positions au sein de la FCA soient, encore aujourd'hui,
plus contrastées en dépit d'un arrêt allant dans le même sens rendu par trois juges dans Macabenta en
1998. Ainsi, dans Macedonian Teachers (FCA- 1999), le juge Weinberg estima que l'expression
«based on» comprenait également la notion plus large «by reference to», laquelle n'exige pas
nécessairement un lien causal entre le motif de la différence de traitement alléguée et la décision ou
l'acte servant de base à l'allégation de discrimination'En revanche, le juge Kiefel, dans Creek en
2001, s est distanciée de cette opinion et s'en est tenu à la ligne définie par la High Court dans
Banovic^^ '^*.
Une prise de position en faveur de l'une ou l'autre thèse n'est pas innocente, car elle conditionne
également la réponse a donner à une autre question fondamentale : le constat d'une discrimination
directe requiert-il une intention discriminatoire dans le chef de la personne procédant à la
discrimination ou une discrimination directe peut-elle être constatée quelque soit le motifayant présidé
au comportement de cette personne et même si la discrimination est inconsciente ou involontaire ?
(voy. ci-dessous).
n convient de noter que dans le contexte du DDA, la portée donnée au terme «because » peut
sembler parfois artificielle et restrictive. Ainsi, selon la FCA «where an educational authority is
unaware ofthe disability, but treats a person dijferently, namely, less favourably, because ofthat
En outre, la FCA a considéré que l'expression «based on » qui se trouve également dans le HREOC Act
1986 (s. 3, lettre c) : «discnmination does not include any distinction, exclusion or preference in respect of a
particular job based on the mherent requirement of the job ») ne doit pas être interprétée de la memp manière que
dans le RDA ou le SDA (au motif que cette expression ne constituerait pas une partie essentielle de la défmition
du terme «discrimination» !), mais par référence à la convention n° 111 de l'OIT qui constitue la source
essentielle de cet Act, Commonwealth ofAustralia v. HREOC. [1999] FCA 1524 (4 novembre 1999), opinion du
Œe/JMsftce Black, para. 34-35.
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behaviour, it could not be saidthat the educational authority has treated the person less favourably
because ofthe disability Ce point de vue l'a même conduit à estimer en 2001, dans State ofNew
South Wales v. HREOC, que la discrimination n'était pas «en raison » du handicap, lorsque, en
l'espèce, le comportement en cause est effectivement causé par le handicap, dès lors qu'il n'est pas
prouvé que, de manière générale, un tel comportement dépend de ce handicap.
De manière également étonnante, elle a aussi conclu, en appel de ce jugement rendu par un juge
unique, dans le cas du renvoi d'une école d'un élève ayant exprimé à plusieurs reprises un
comportement violent et antisocial en raison de lésions cérébrales graves, que lacomparaison doit se
faire entre l'attitude adoptée à son encontre et celle qui aurait été adoptée à l'encontre d'une personne
n'ayant pas le même handicap, mais dans les mêmes circonstances de violences repétées. Il est permis
dans ce cas de se demander dans quelle mesure unediscrimination en raison du handicap peut encore
être constatée"®®.
Dans son arrêt rendu en appel, la High Court confirma l'arrêt de la FCA par quatre voix contre
deux"'^ . Pourtant, comme l'expriment les juges McHugh et Kirby dans leur opinion dissidente
commune, c'est précisément son handicap qui rendait la situation du requérant matériellement
différente de celle d'une personne capable de contrôler son comportement, mais qui, pour une raison
ou une autre, se refuse à s'auto-contrôler (point 128). Us ajoutent que les mots «because of»utihsés
dans le DDA indiquent que c'est laraison pour laquelle lapersonne opérant la discrimination agit qui
est seule pertinente (point 148).
Cet arrêt de laHigh Court fut appliqué par laFCA dans un cas de refus d'embauche - Fv. HREOC,
cas d'un candidat atteint de troubles schizophréniques récurrents ayant formulé des menaces par
téléphone à une employée de la poste australienne et qui s'est vu refuser un emploi par celle-ci.
S'appuyant sur l'arrêt de la High Court, la FCA affirme que ce refus d'embauche n'est pas constitutif
d'une discrimination, car Y n'a pas été traité de manière moins favorable que ne l'aurait été un
candidat ne souffrant pas de ce handicap, mais ayant eu le même comportement (para. 28). La FCA
En .2002 dans Scully v. Jones, la High Court confirma explicitement le point de vue défini par la FCA dans
Creek en affirmant que la question àse poser est celle de savoir s'il existe une raison de penser que la race (ou le
sexe) a constitué unfacteur dans ladécision prise (para. 114).
Taie v. Rafin [2000] FCA 1582. Dans cette affaire, ilaété jugé par la FCA que ce qui importe c'est de savoir
si le handicap de la victime a joué un rôle dans la décision prise (ou le comportement) par la personne ayant
commis la prétendue discrimination ; si tel n'est pas, l'effet subjectif de cette décision tel que ressenti par la
prétendue victime, ne sufiTit pas àprésumer l'existence d'une discrimination, voy. les para. 67 à 69 de l'arrêt
dans lesquels la FCA juge que le handicap du plaignant n'est pas la cause de la décision prise par la direction de
sonclubde cricketde ne pas le faire jouerun match.
Voy. Purvis v. New South Wales, para. 29. Pour une même critique, voy. B. Gaze, «Context and
Interprétation in Anti-Discrimination Law », 26 Melbourne University Law Review, (2002), p. 325 et texte sous
note (29).
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appliqua également le raisonnement de l'arrêt Purvis dans deux cas de licenciement - Power v.
Aboriginal Hostels Ltd (para. 8) et Fetherston v. Peninsula Health (para. 89). L'arrêt Purvis marque
donc une évolution importante vers une interprétation restrictive de l'interdiction des discriminations
directes enraison d'un handicap.
2)Interprétation extensive des motifs prohibés
Une discrimination est directe si la différence de traitement pratiquée aexplicitement pour motif la
race"®', le sexe (ou un autre motif explicitement mentionné dans le SDA) ou le handicap. Constitue
ainsi une discrimination directe une différence de traitement directement fondée sur le «statut
marital» de la bénéficiaire d'un service"'^ Dans le cadre du DDA, il n'est pas toujours aisé de
déterminer ce qui constitue un «handicap». Dans l'affaire Mardsen, la FCA a considéré que la
dépendance à l'opium est couverte par cette notion de sorte que le refus de servir de l'alcool à un
membre ayant une dépendance à l'opium, puis son exclusion du club'^ °° constitue une discrimination
directe fondée surson handicap'^ "'.
Mais la définition de la «discrimination directe »donnée par le SDA couvre également l'hypothèse
de la différence de traitement fondée sur une «caractéristique» appartenant généralement aux
personnes dun sexe. Cette extension du concept de discrimination directe répond au ,souci de prévenir
«the circumvention that would otherwise occur where discriminators justified their conduct by
reference to a characteristic (actual or imputed) ofpersons ofaparticular mantal status, rather than
by reference to the marital status itself. Parliament may also have been concemed with discrimination
based on stereotyping »'^ °^. La même hypothèse est également couverte par l'ADACT.
3) Caractère hj^othétique ducomparateur
En droit communautaire, la Cour de justice n'a pas vraiment eu l'occasion de se prononcer sur cette
question. Dans le domaine de l'égalité entre hommes et femmes, la plaignante, dans un cas individuel.
^ Pour un commentaire détaillé de cet arrêt, voy. S. Edwards, «Purvis in the High Court: Behaviour
Disabihty and the Meaning ofDirect Discrimination », 26 Sydney Law Review (2004), p. 639
loon définition de la «discrimination directe ». Cependant compte tenu de l'ajout en
1 ^ inlxoduit une interdiction des «discriminations indirectes »fondées sur la race, la^olation de la s 9(1) est analysée comme une discrimination directe ; voy l'opinion du juge Sackville dans .Dr
para. 30.
1200 de page xxx. (3 au dessus xxx)Au sens anglo-saxon du terme.
En réaction àcet arrêt, le gouvernement austrahen introduisit, en décembre 2003, un projet de loi visant à
modifier le DDA pour ymsérer expressément une disposition selon laquelle la dépendance àune drogue ne peut
constituer la seule base d'une plainte pour discrimination. Cette nouvelle disposition ne s'appliquerait toutefois
pas a usage légalement autorisé d'une drogue. Le comité des affaires juridiques et constitutionnelles du Sénat
tederal s est cependant prononcé, à l'unanimité, contre ce projet notamment en raison de son champ
dapphcationmatenels'etendant au-delà de l'emploLxxx ^Opinion du juge Wilcox dans Dopking (n° 1), FCA, para. 8.
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se compare à un homme «identifiable Dans les cas de discrimination indirecte, la plaignante
invoque le fait qu'une législation d'apparence neutre affecte de manière sensiblement plus importante
les femmes que les hommes ; dans ce cas, le «groupe comparateur » est composé des membres de
l'autre sexe de manière générale, mais toujours de manière concrète'^ "'*. Dans le domaine de la libre
circulation des travailleurs, le «comparateur » est généralement hypothétique : le travailleur
ressortissant d'un autre Etat membre se plaint d'être discriminé par rapport aux nationaux de l'Etat en
cause/Dans ledomaine de lalibre prestation de services, laCour de justice a même accepté qu'il peut
yavoir violation de l'article 49 CE en présence d'un plaignant hypothétique^^"^. Dans les directives
2000/43/CE et 2000/78/CE, le législateur a expressément prévu la possibilité de constater l'existence
d'une discrimination par rapport àun «comparateur »hypothétique'^ "®. Le législateur australien afait
de même dans le SDA etle DDA. La jurisprudence a confirmé cette possibilité'^ ""'. Le recours à un
comparateur «hypothétique »n'est pas toujours sans poser un problème pratique. Dans l'affaire New
South Wales v. HREOC, la FCA compare la manière dont a été traité un étudiant souffrant d'un
handicap psychologique, dont il est étabh, en l'espèce, qu'il est à l'origine de son comportement
agressif ayant motivé son renvoi àcelle dont aurait été traité im «étudiant hypothétique ne souffrant
pas de ce handicap» ayant commis les mêmes violences. On pourrait s'interroger sur la manière de
poser le problème ; dès lors qu'il est établi que le comportement agressif reproché est dû au handicap,
la comparaison avec un «étudiant hypothétique ne souffrant pas de ce handicap » ne peut permettre
une analyse correcte si on n'admet pas que la comparaison doit tenir compte du handicap du premier.
La High Court a toutefois validé ce raisonnement (voy. ci-dessus).
La comparabilité des situations signifie par ailleurs que les «circonstances» factuelles ou
juridiques doivent être «les mêmes »ou «ne pas être sensiblement différentes ». Cela signifie qu'il
doit y avoir un degré suffisant de similarité ou des caractéristiques ou facteurs communs suffisants
pour permettre une comparaison adéquate'^ °^. Mais il est évident que le critère prohibé de
discrimination (le sexe, la race) ne peut être invoqué en tant que tel comme preuve d'une absence de
Voy. par exemple les aff. Brunnhofer ou Jàmstâllhetsombudsmannen.
AirètRoyal Copenhagen, points 33 et 34. ...
Voy. l'arrêt Bachmann, dans lequel le plaignant réel était un travailleur ; la Cour de justice examine
également si la législation belge en cause contenait une restriction àla libre prestation de services de prestataires
hypothétiques.
Article 2(2), lettre a) de la directive 2000/43 : «une discrimination directe se produit lorsque, pour des
raisons de race ou d'origine ethnique, une personne est traitée de manière moins favorable qu'une autre ne l'est,
ne l'a été ou ne leserait dans une situation comparable ». Pour une application pratique d'untel raisonnement,
voy. la décision de VEquality Officer irlandais dans l'affaire Conroy v. Camey (DEC-2001-002) dans le cadre du
Equal Status Act 2000, lequel contient une disposition qùasi-identique àcelle de la directive 2000/43.
Voy. par exemple Commonwealth ofAustralia v. HREOC (Hagar) (FGA), opinion du juge Sackville.
'2»®C.Ronalds,p. 31.
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similarité des situations, sous peine de priver de tout effet utile l'interdiction de discrimination elle-
1209
meme .
n - Absence de pertinence d'une intention discriminatoire
A l'heure actuelle, la High Court considère que la discrimination est directe même si le motif
iground) sur lequel repose la distinction de traitement n'est pas expressément la race, le sexe ou le
handicap, dès lors que l'un de ces trois critères constitue la « true basis » de cette distinction'^ '"
La High Court considère donc que l'intention de la personne ou les motifs de la distinction ne sont pas
pertinents,, de sorte que leur existence, dans le cas d'une discrimination directe, ne doit être ni
recherchéeni a fortiori prouvée.
Une fois encore la doctrine de la High Court aété élaborée dans l'arrêt Waters dans lequel les juges
Gaudron etMason déclarèrent (para. 21) que «it would, in our view, signiflcantly impede or hinder
the attainment of the objects of the, Act if [the définition of direct discrimination] were to bè
interpreted as requiring an intention or motive on the part ofthe alleged discriminator that is related
to the status orprivate life ofthe person lessfavourably treated Pour élaborer ce point de
vue, la High Court s'est largement inspirée de la position de la House of Lords britannique dans
1affaire James v. Eastleigh Borough Council de 1990 et Birmingham City Council v. Equal
Opportunity Commission de 1989'^ ''*
Affaire Dopking (n°l), dans laquelle le défendeur invoquait la «différence matérielle » entre personnes
mariées et personnes célibataires pour expliquer le refus d'octroyer une allocation à un militaire célibataire en
^^e de 1achat dun terrain. Toutefois en l'espèce, la FCA estima finalement que le critère pour obtenir
1allocation en cause n'était pas le «statut mantal » de la persome, mais plutôt le fait que celle-ci avait ime
«famille »entendue comme couvrant également ceux n'ayant pas de lien familial avec la personne en cause.
«The mere assertion of a ground which is not sex will not take discrimination out of the (direct
discrimination) sub-section, ifthe true basisfor the action in question is infact sex », opinion du juge Dawson
dans Banovic (HighCourt), para. 9.
'I Dans l'arrêt Schnorbus, la Cour de justice aadopté un point de vue différent. Dans le même sens, voy. le
point 42 des conclusions de l'avocat général Tizzano dans l'affaire Kutz-Bauer. Pour une critique de ce point de
vue, voy supra, xxx.
Contra : le juge McHugh dans la même affaire. L'arrêt Waters fut «confirmé »par la FCA dans l'aff. Dr
Siddiqui, opiniondu juge Sackville.
La High Court appliqua, à l'unanimité, lemême raisoimement dans le cadre du DDA en2003 flans Parvis v.
NewSouth Wales.
L'affaire James portait sur le point de savoir si constituait une discrimination le fait de faire payer M. James
poitt entrer dans la piscine municipale, alors que les femmes pouvaient y accéder gratuitement. Cette différence
était fondée sur le fait que la gratuité était accordée aux personnes ayant atteint l'âge légal de la retraite, soit
soixante-cmq ans pour les hommes et soixante pour les femmes. Par trois voix contre deux, la House ofLords
conclut à1existence d'ime discnmination directe. S'agissant de l'absence d'une intention discriminatoire Hang le
chef du Council, Lord Bridge ofHarwich écrit : «The purity ofthe discriminator's subjective motive, intention
orreason fordiscriminating cannot save the criterion appliedfrom the objective taint ofdiscrimination on the
^ound ofsex ». Dans l'affaire Birmingham City Council était en cause la légalité d'une mesure de ce dernier
inçosant un standard plus élevé aux filles qu'aux garçons pour entrer dans le système sélectif d'éducation de
l'état. Ecrivant pour une cour unanime, Lord Goff of Chieveley affirme que «the intention or motive ofthe
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m - Une discrimination directe ne peut être justifiée
C'estcet aspect qui distingue fondamentalement en droit australien la «discrimination directe » et
la «discrimination indirecte ». Puisque le constat d'une discrimination directe nerequiert pas que soit
recherchée ou prouvée l'intention discriminatoire, la question de savoir si la différence de traitement
peut être justifiée parce qu'elle est «raisonnable eu égard aux circonstances» ne se pose pas
Toutefois, tant le RDA que le SDA permettent, dans certaines circonstances, l'adoption de «mesures
spéciales ». La signification et la portée de ces «mesures spéciales » restent cependant aujourd'hui
incertaines, au moins s'agissant du SDA.
La s. 8 du RDA prévoit la possibilité de prendre de telles «mesures spéciales » en faveur des
groupes ethniques défavorisés. Dans Gerhardy v. Brown de 1985, la High Court affirma que cette
section permet la prise de mesures spéciales en faveur des Aborigènes. En l'espèce, elle jugea
conforme auRDA une mesure édictée parl'étatd'Australie dusud subordonnant à autorisation l'accès
de personnes n'appartenant pas au peuple des Pitjan^atjara à un partie de son territoire dévolu à ce
peuple d'Aborigènes. Dans le cadre du RDA, ces «mesures spéciales » ne semblent néanmoins pas
pouvoir être confondues avec des «actions positives ». Elles ont pour objectif principal de préserver
l'identité du groupe ethnique défavorisé, en l'occurrence les Aborigènes, en leur permettant de
maintenir leur religion, leur langue ou leur culture. Elles n'impliquent donc pas, comme c'est le cas
des actions positives, un élément de comparaison ou une volonté de remédier à un désavantage passé.
Enoutre, elles nesont pas,eu égard à leurobjectif, conçues comme étant temporaires.
La situation est beaucoup moins claire dans le SDA. En 1995, fut également insérée dans celui-ci
(s. 7D), la possibilité d'adoption de telles mesures. Cette disposition remplaça la s. 33 ouvrant la
défendant to discriminate, though it may be relevant so far as remedies are concemed, is not a necessary
condition ofliability; it is perfectly possible to envisage cases where the défendant had no such motive, andyet
did infact discriminate on the ground ofsex ».
La position, similaire, de laFCA s'est inspirée également de l'attitude de la Court ofAppeal britannique ;
voy. notamment Mardsen, para. 36, lequel renvoie à l'arrêt de la Court ofAppeal dans 1arrêt Clay Cross(Quarry Services) Ltd v. Fletcher de 1979. Ce dernier arrêt synthétise bien la position adoptée ultérieurement par
les juridictions australiennes: «The motive, reasons or suggestedjustifications ofthe détriment are irrelevant, if
itcan be shown .that there is differentiation oftreatment, which results in détriment to the person affected>>. Il
faut toutefois relever que laposition de la FCA est, une fois encore, plus contrastée, dans la mesure où il lui est
arrivé, notamment dans im arrêt rendu par trois juges, de considérer que «the intention ofthe defendant is not
necessarily irrelevant. The purpose and motive ofthe defendant may also be relevant », HREOC v. Mt Isa
Mines, opinion du juge Lockhart, para. 66 ;cette dernière opinion fut également soutenue par le juge Allsop dans
Thomsonv. OricaAustralia,TpaiSL. 161.
Les seules possibilités de justifier une différence de traitement directement fondée sur la race, le sexe, le
handicap ou l'âge sont fournies par les différents Acts eux-mêmes. Dans le cas de la race, ces dérogations sont
extrêmement limitées (emploi sur un bateau ou dans un avion étranger si l'intéressé a été recruté en dehors de
l'Australie ; fourniture d'un logement ou d'un emploi dans une habitation privée. Cette dernière exception
correspond, dans sa première partie, à celle visée au considérant 4 de la directive 2000/43, mais est plus large
que cette dernière, car en droit communautaire, seules les transactions à l'intérieur du cercle familial sont
exemptées del'interdiction de discrimination fondée surla race).
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possibilité àejustifier une discrimination si la mesure en cause avait pour objetd'assurer l'égalité des
chances entre hommes et femmes. Dorénavant, de telles mesures ne sont plus traitées comme une
forme de discrimination et doivent, selon les travaux préparatoires ayant conduit à cette modification
législative, être comprises comme « une expression d'égalité plutôt que comme une exception à celle-
ci». La signification et la portée de cette disposition fut examinée par la FCA pourla première fois en
2004 dans Jacomb v. Australian Municipal Administrative Clericaland Services Union (par un juge
unique). Dans cette affaire, le plaignant arguait que les règles du syndicat défendeur imposant des
quotas fixes pour l'élection de représentants féminins aux postes dirigeants étaient discriminatoire.
Dans son arrêt, la FCA affirme que le terme « mesures spéciales » vise des mesures exceptionnelles,
extraordinaires ou inhabituelles (point 42) et ajoute que c'est l'intention et l'objectifpoursuivi par la
personne les ayant adoptées qui déterminent la caractérisation de telles mesures comme non
discriminatoires, et pas leur conséquence inévitable de désavantager un groupe ! (point 47). Pour
atteindre cette conclusion, le juge de la FCA fait un rapide survol de la jurisprudence américaine,
canadienne, britannique, mais aussi de la Cour dejustice. Appliquant ces critères au cas d'espèce, il
estime que les arguments avancés par le syndicat défendeur l'ont convaincu que ce dernier espérait
réaliser une égalité substantielle entre hommes et femmes en imposant des quotas de représentants
féminins (point 64), mais précise toutefois que ces quotas ne pourront être valides que tant qu'une
égalité substantielle entre hommes et femmes n'aura pu être constatée dans les instances dirigeantes du
syndicat (point 65).
L'analyse développée par lejugeunique de la FCA sedémarque donc assez fort decelle dela High
Court dans le cadre du RDA. Il est probable que la jurisprudence ultérieure permettra d'affiner ce .
raisonnement qui, en faisant reposer la légalité de la mesure spéciale essentiellement sur l'intention de
la personne qui l'adopte et l'objectif poursuivi par celle-ci, paraît empreint d'ime très grande
subjectivité.
Dans le cadre DDA, même si une discrimination directe n'est pas non plus justifiable, on pourrait
néanmoins mentionner l'hypothèse de la discrimination qui n'est pas jugée illégale lorsque
l'employeur peut établir que la victime duhandicap n'estplus, enraison decehandicap, enmesure de
satisfaire aux « exigences essentielles » de son emploi spécifique (art. 15(4) du DDA)'^ ^^. Il découle
de la jurisprudence de la High Courtqu'une « exigence essentielle » vise une condition essentielle au
poste en cause* '^^ La High Court jugea en 1999 dansX v. The Commonwealth qu'il n'appartient pas à
™Sur cette question, voy. par exemple Cosma v. Qantas Airways Ltd de la FCA. Comp. US Airways v. Bamett
de la Coursuprême US (voy. supra xx).
Qantas Airways Ltd v. Christie, opinion du ChiefJustice Brennan, para. 34. Dans cet arrêt, la High Court
jugea que la Imute d'âge de 60 ans imposée par de nombreux autres pays aux pilotes dans leur espace aérien
signifiait que si le plaignant devait encore être employé parla compagnie australienne Qantas, il nepourrait plus
voler que sur un nombre restreint de vols, ce qui aurait pouf effet de perturber sérieusement le tableau
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l'employeur lui-même de définir ce qui constitue une telle « exigence essentielle Dans cette
affaire, le plaignant avait été licencié de l'armée parce qu'il avait contracté le SIDA et en raison de la
menace que son handicap pouvait faire porter sur la vie de ses collègues. La High Court juge que pour
que la clause de « l'exigence essentielle » puisse être invoquée avec succès par un employeur, il est
indispensable qu'un lien clair et précis soit établi entre le handicap en question et la façon dont sa
nature même empêche l'intéressé d'être capable d'exercer les caractéristiques essentielles et
intrinsèques del'emploi encause'^ ^°.
Section 2 - La discrimination indirecte : une approche fort subjective
L'insertion de l'interdiction des discriminations indirectes dans le droit australien découle, une fois
encore, de l'influence d'autres ordres juridiques et en particulier du droit américain'^ ^^ et du droit
britannique^^^^. Si pareille interdiction a d'emblée figuré dans le SDAadopté en 1984, ce n'est qu'en
1990 qu'une section 9 (lA) a été introduite dans le RDA afin d'interdire explicitement les
discriminations indirectement fondées sur la race ou l'origine ethnique : « The provision is being
inserted to ensure that the Racial Discrimination Act extends to indirect discrimination as distinct
from direct discrimination. Indirect discrimination is often hard to define and describe. The sort of
thing it would include would be a case where an employer decided that he would only employ
applicants over a certain height. The application of the requirement would have the effect of
disadvantage to women and persans of short races as there would be more men than women who
complied with this requirement. Indirectdiscrimination requires that a higherproportion ofpersonsof
a différent status than the aggrievedperson must be able to comply with the requirement or condition
than persons of thesamestatus or groupas theaggrievedperson. The opération of thesubsection will
involve an examination of whether the imposed term, condition or requirement impacts
disproportionately onpersons of the same race etc. This means that although it will not be necessary
to establish that everyperson in that group needs to be affected to show a disproportionate impact,
d'affectation des pilotes de la compagnie. La High Court considéra dès lors qu'il n'était plus en mesure de
remplir xme exigence essentielle de son ençloi, soit la capacité à voler vers un grande nombre de destinations
internationales. Cet arrêt concerne une différence fondée sur l'âge, mais le raisonnement est transposable au cas
d'une différence fondée sur le handicap. Camp, l'arrêtKern v. Dynalectron Corp. (1984) du 5® Circuit Court of
Appeal aux Etats-Unis ayant de même considéré qu'une compagnie aérienne peut considérer la religion
musulmane comme une exigence essentielle pour les vols vers La Mecque, les autorités saoudiennes n'autorisant
l'accès à la ville sainte qu'aux Musulmans.
Opinion des juges Gummow et Haynes, para. 162.
Voy. également Daghlian v. Australian Postal Corporation de la FCA (para. 118), dans lequel cette dernière
jugea que la handicap (problèmes lombaires et d'arthrite) de la requérante, licenciée, ne l'empêchait pas de
satisfaire aux exigences essentielles de son emploi (consistant, la plupart du temps, à servir des clients à un
comptoir).
i?r opinion du juge Heerey, para. 26.
Waters, opinion du ChiefJustice Mason, para. 17.
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guidance in interprétation will still have to befoundfrom existing décisions on similar provisions in
Acts such as the Sex Discrimination Act
Ala différence du droit communautaire, la définition de la discrimination indirecte donnée par le
législateur australien n'est pas la même dans tous les Acts (§ 1). En revanche, comme en droit
communautaire, 1identification du groupe auquel doit se comparer la victime d'xme discrimination,
particulièrement lorsqu'elle est fondée sur le sexe, peut poser problème (§ 2). Et de lamême manière
qu en droit communautaire, l'appréciation des motifs pouvant justifier une discrimination, qu'elle soit
fondée sur le sexe ou le handicap, paraît empreinte d'une grande subjectivité (§ 3).
§ 1 - Défînitions différentes selon le motifprohibé
La définition de la «discrimination indirecte » est assez similaire dans le RDA et le DDA. Celles
présentes dans le SDA etl'ADACT sont en revanche quelque peu différentes.
La s. 9 (lA) duRDAdéfinit la « discrimination indirecte » comme suit :
« Where: (a) a person requires another persan to comply with a term, condition
orrequirement which isnot reasonable having regard to the circumstances ofthe
case; and(h) the otherperson does not or cannot comply with the term, condition
or requirement; and (c) the requirement to comply has the purpose or effect pf
nullifying or impairing the récognition, enjoyment or exercise, on an equal
footing, bypersons ofthe same race, colour, descent ôrnational or ethnie origin
as the otherperson, ofany human right orfundamentalfreedom in the political,
economic, social, cultural or any other fiéld ofpublic life; the act ofrequiring
such compliance isto be treated, for thepurposes ofthis Part, asan act involving
a distinction based on, or an act done by reason of, the other person's race,
colour, descent or national or ethnie origin ».
Cette définition est formulée de manière assez différente dans la directive 2000/43/CE'^ '^', mais
1objectif poursuivi est sensiblement le même : il s'agit d'interdire les mesures ou actes formellement
neutres, mais dont l'application concrète est susceptible d'affecter négativement de manière
1223 Declarataon d'un membre du gouvemement lors de l'adoption de la s. 9(1A) par le Parlement en 1990, citée
par le juge Heerey dam Dr Siddiqui, para. 23. S. Pritchard (p. 368) avance, sur base de rapports du HREOC,
\ plaintes pour discrimination indirecte fondée sur la race depuis cette
modification législative.
^icle 2 (2), lettre b) : «une discrimination indirecte se produit lorsqu'une disposition, un critère ou une
pratique apparemment neutre est susceptible d'entraîner un désavantage particulier pour des personnes d'une
race ou d'une origine ethnique donnéepar rapport àd'autres personnes, àmoins que cette disposition, ce critère
ou cette pratique ne soit objectivementjustifiépar un objectiflégitime et que les moyens de réaliser cet objectif
ne soient appropriés et nécessaires ».
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considérablement plus importante les personnes appartenant à une race ou une origine ethnique
domiée'^^^
LeDDA (s. 6)dorme dela « discrimination indirecte » la définition suivante :
«For thepurposes of this Act, a person ( discriminator ) discriminâtes against
anotherperson (aggrievedperson) on the ground ofa disability ofthe aggrieved
person if the discriminator requires the aggrieved person to comply with a
requirement or condition: (a) with which a substantially higher proportion of
persons without the disability comply orareable to comply; and(b) which is not
reasonable having regard to the circumstances of the case; and (c) with which
theaggrievedperson does notor isnotable tocomply. »
La formulation de cette définition est également assez différente de celle figurant dans la directive
2000/78/CE^^^® - notamment en ce qu'elle semble imposer le rapport d'une preuve statistique,
volontairement écartée dans le droit communautaire -, mais une fois encore le but poursuivi reste le
même'^ ^^. Comme en droitcommunautaire, l'examen de « l'imduehardship » semble devoir intervenir
avant le constat d'ime discrimination, mais en ce qui concerne l'accès à des bâtiments cet examen a
parfois été examiné après celui-ci'^ ^l Et comme en droit communautaire, c'est au défendeur
qu'incombe lerapport de lapreuve de l'existence d'une «undue hardship 1229
«The législative history ofs. 9 (lA) shows that it was designed to deal not with direct discrimination but
with the imposition ofterms, conditions or requirements which impacted in a disproportionately adverse way on
members ofthe complainant's protected group as defined by race, colour, etc », opinion du juge Heerey, para.
63, dans DrSiddiqui. Ilyaencore lieu de relever que certains juges de laFCA ont mis en doute k fait que avant
la modification du RDA en 1990 la s. 9 (1) ne pouvait pas déjà couvrir les discriminations indirectes, voy. Dr
opinion du juge Sackville, para. 29. .
Article 2 (2), lettre b); « Une discrimination indirecte seproduit lorsqu'une disposition, un critere ou une
pratique apparemment neutre est susceptible d'entraîner un désavantage particulier pour des personnes^ dune
religion ou de convictions, d'un handicap, d'un âge ou d'une orientation sexuelle donnés, parrapport à d'autres
personnes, à moins que : i) cette disposition, ce critère ou cette pratique ne soit objectivementjustifié parun
objectif légitime et que les moyens de réaliser cet objectif ne soient appropriés et nécessaires, ou que
ii) dans le cas des personnes d'un handicap donné, l'employeur ou toute personne ou organisation auquel
s'applique la présente directive ne soit obligé, en vertu de la législation nationale, de prendre des mesures
appropriées conformément aux principes prévus à l'article 5afin d'éliminer les désavantages qu'entraîne cette
disposition, ce critèreou cettepratique ».
' Pour un cas illustrant bien le raisonnement suivi par la FCA dans l'interprétation de cette disposition, voy.
Sluggett v. HREOC, dans lequel la plaignante, étudiante, estimait être la victime d'une discrimination opérée par
l'université dans laquelle elle suivait des cours en ce qui concerne les conditions d'accès aux salles de cours.
Voy. également Clarke v. Catholic Education Office.
Comp. s. 22 et 23 du DDA. Ainsi, dans Sluggett v. HREOC, para. 23, dans lequel était en cause l'accès ades
locaux d'une université, l'examen de laclause du «unjustifiable hardship » intervient après la constatation de
l'existence d'une discriniination indirecte, comme motif d'exonération de celle-ci. Enrevanche, dans Clarke v.
Catholic Education Office, points 41 et50, dans lequel étaient enjeu les modalités d'accès aux cours proprement
dit, cette question intervient avant
Cooper (FCA), opinion dujugeMadgwick, para. 32.
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Le SDAdéfinit la « discrimination indirecte » de la manière suivante :
S. 5(2) ; «For the purposes of this Act, a person (the discriminator)
discriminâtes against anotherperson (the aggrievedperson) on the ground ofthe
sex ofthe aggrievedperson ifthe discriminator imposes, orproposes to impose, a
condition, requirement or practice that has, or is likely to have, the effect of
disadvantagingpersons ofthe same sex as the aggrievedperson.
(3) This section has effect subject tosections 7B and
S. 7(B) .• (1) Aperson does not discriminate against anotherperson by imposing,
orproposing to impose, a condition, requirement orpractice that has, or is likely
to have, the disadvantaging effect mentioned in subsection 5(2), 6(2) '^^ '^ ^ or
7(2)^ '^^ ^ if the condition, requirement or practice is reasonable in the
circumstances.
(2) The matters to be taken into account in deciding whether a condition,
requirement or practice is reasonable in the circumstances include: (a) the
nature and extent ofthe disadvantage resultingfrom the imposition, orproposed
imposition, ofthe condition, requirement or practice; and (h)•the feasibility of
overcoming or mitigating the disadvantage; and (c) whether the disadvantage is
proportionate to the resuit sought by the person who imposes, or proposes to
impose, thecondition, requirement orpractice.
Cette définition est plus détaillée que celle figurant dans la directive 161201, telle qu'amendée en
2002, mais l'effet recherché reste le même. H convient néanmoins de souligner une différence
importante. En droit communautaire, une différence de traitement ayant un impact disproportionné sur
les membres d'un sexe pourra être justifiée par «des objectifs de politique sociale »d'un Etat membre
ou par des «besoins impérieux »d'une entreprise. En droit austrahen, pareille différence de traitement




La s. 7(D) concerne la possibilité d'adopter des mesures d'action positive ;voy. également ci-dessus.
Disposition relative à ladiscrimination indirecte fondée sur le«statut marital ».
Disposition relative àla discrimination indirecte fondée sur la «grossesse »ou la «grossesse potentielle ».
ici se constate donc une autre différence par rapport au droit communautaire, dans lequel une discrimination
lOndee sur lagrossesse est toujours considérée par la Cour comme une discrimination directe.
Toutefois, en pratique, le test peut se révéler tirés similaire. Ainsi, dans Banovic, l'employeur tenta
exphquCT que la différence de tiaitement fondée sur le sexe qu'il avait opérée (licenciement selon le principe
«last on, fnst off ») était «raisonnable », car elle se justifiait par son intérêt légitime à «l'exécution d'un travail
etricace et irréprochable » et au « maintien d'une force de travail stable ».
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Par ailleurs, ily a lieu de noter que la définition donnée par le SDA résulte d'une modification de
ce dernier intervenue en 1995 afm de surmonter certaines des difficultés rencontrées par la High Court
et la FCA dans l'interprétation des dispositions existant dans la version originale du SDA de 1984'^ '^'.
L'amélioration majeure apportée à ladéfinition originale consista à définir le«reasonableness test »et
à transférer la charge de lapreuve sur la partie défenderesse, de sorte que lorsqu'une discrimination
indirecte est établie, il appartient à cette dernière de prouver qu'elle est raisonnable^"^ Pour des
«raisons inexpliquées une modification similaire n'a jamais eu lieu pour le DDA'^ " ou le
RDA''''.
Dans l'ADACT (s. 15), adopté en 2004, lelégislateur australien a défini ladiscrimination indirecte
fondée sur l'âge de la manière suivante :
(1) For the purposes of this Act, a person (the discriminator) discriminâtes
anotherperson (the aggrievedperson ) on the ground ofthe âge ofthe aggrieved
person if: (a) the discriminator imposes, or proposes to impose, a condition,
requirement or practice; and (b) the condition, requirement or practice is not
reasonable in the circumstances; and (c) the condition, requirement or practice
has, or is likely to have, the effect ofdisadvantaging persons of the same âgeas
the aggrievedperson.
C. Ronalds, p. 37 : les dispositions originales du SDA avaient été critiquées parce qu'elles étaient
compliquées et difficiles à mettre en œuvre.1235 g 7(C) ; la charge de prouver qu'une action ne constitue pas une discrimination indirecte au sens de la s.
7(B) incombe àlapersoime qui a commis cet acte ; voy. C. Ronalds, loc.cit.
' C. Ronalds, loc.cit.
En l'état actuel du DDA, lacharge de lapreuve du caractère non raisonnable de l'exigence ou de lacondition
posée incombe donc au plaignant. Dans son rapport de 2004 sur l'application du DDA, la commission
indépendante chargée de sa rédaction estime nécessaire une modification du DDA sur ce point, voy. p. 318(rapport disponible àl'adresse suivante :httpV/www.pc.gov.au/inquiry/dda/finaheport/ddal.pdf).
Pour le RDA, la charge de lapreuve incombe donc essentiellement au plaignant etle standard de preuve «is
the higher standWd referred to in Briginshaw v. Briginshaw (1938) 60 CLR 336 », Sharma v. Légal AidQueensland, [2001] FCA 1699, para. 62. Cela signifie notamment que si des éléments de preuve statistiques
peuvent être indicatifs de la probabihté d'une discrimmation fondée sur la race - par exemple en matière de
promotion - de tels éléments ne sont pas déterminants s'ils ne sont pas corroborés par d'autres éléments factuels
propres au cas d'espèce, Sharma, para. 60 - cas d'un ressortissant indien ayant le statut de résident de longue
durée enAustralie qui estûnait avoir été victhne d'une discrimination fondée sur larace et son appartenance au
groupe des «non-English native speakers »dans la nomination de deux personnes comme Solicitor-in-charge et
de Senior Solicitor au sein du Légal Aid Queensland. J. Hunyor, «Skin-Deep : Proof and Inferences ofRacial
Discrimmation in Employment », 25 Sydney Law Review, (2003), p. 535, ar^e toutefois que toutes les plamtes
fondées sur l'allégation d'une discrimination raciale n'incluent pas des éléments d'une importance et dune
gravité telles que le recours àce «higher standard ofproof»serait toujours justifié.
Dans Briginshaw, la High Court jugea que dans un procès civil comportant des allégations d'un comportement
criminel ou frauduleux pouvant avoir des conséquences hnportantes pour le défendeur, le juge doit mener un
examen sen-é des preuves présentées. Par la suite, ce standard de preuve a été appliqué par tous les tribunaux
ayant à interpréter les législations anti-discriminations, sans qu'ils justifient toujours le bien-fondé de cette
application ;pour une critique de cette jurisprudence, voy. L. de Plevitz, «The Briginshaw «Standard ofProof»
in Anti-Discrimination Law ; «Pointing with a Wavering Finger » », 27 Melbourne University Law Review,
(2003), p. 308.
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(2) For the purposes of paragraph (l)(b), the burden of prdving that the
condition, requirement or practice is reasonable in the circumstances lies on the
discriminator.
Cette définition est assez différente de celle donnée de la discrimination indirecte par le DDA.
L'ADACT, à l'instarde la directive 2000/78, n'impose en effetpas le rapport d'une preuve statistique,
mais requiert seulement que la condition ou l'exigence ait pour effet, ou effet probable, de
désavantager les personnes ayant l'âge du plaignant. En outre, la charge de prouver le caractère non
discriminatoire de cette condition ou exigence repose sur la personne opérant la différence de
traitement, comme dans le SDA, mais à l'inverse du DDA et du RDA.
Par ailleurs, l'ADACT prévoit (s. 16) que "i/an act is doncfor 2 or more reasons, then, for
the purposes of this Act, theact is taken to bedonefor the reason of theâge ofa person only
if: (a) one of the reasons is the âge of theperson; and (b) that reason is the dominant reason
for doing the act ».
§ 2 - Identification du bon groupe comparateur
Laremarque de Banton, « the selection of an appropriate comparator becomes crucial », reste
valable quelque soit l'ordre juridique dans lequel le principe denon-discrimination opère. Le système
australien ne dérogepas à cette règle.
L'affaire Banovic illustre bien la difficulté que cet exercice peut parfois représenter. Les
plaignantes arguaient que la décision de leur employeur (Australian Iron and Steel Pty Ltd) dé
licencier une partie de son personnel selon le principe «last on, first off» - « dernier arrivé, premier
licencié » - constituait ime discrimination indirecte fondée sur le sexe. Le critère précisément utilisé
par l'employeur consistait à exiger une ancienneté de près de deux ans. Parmi l'ensemble du
personnel, cette condition d'ancienneté était remplie par 7177 hommes et par 478 femmes, soit
approximativement 94% des travailleurs de chaque sexe. La situation était encore compliquée par le
fait que les femmes avaient été discriminées (discrimination non contestée) dans l'accès à l'emploi, la
période d'attente avant d'être engagé étantpluslongue pourles femmes quepourles hommes.
L'arrêt de la High Court rejetant l'appel de l'employeur fut rendu par trois voix contre deux, les
juges adoptant des positions très divergentes quant à la manière de répondre aux deux questions,
intimement liées, qui se posaient : dans quelle mesure convient-il de prendre en compte la
discrimination dans l'accès à l'emploi aux fins de la constitution des groupes de travailleurs à
comparer èn cas de licenciement ? Et comment composer les groupes à comparer ? Comme le déclara
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un des juges de la majorité, « there (was) more than one possible method of making the
1239
comparison »
S'agissant de la première question, les juges de la majorité estimèrent que pour éviter que la
composition des groupes à comparer ne soit influencée négativement par la discrimination dans
l'accès à l'emploi, il convenait de prendre en considération la date à laquelle les travailleurs avaient
postulé à un emploi (et non la date à laquelle ils avaient été recrutés)'^ '*". S'agissant de la seconde
question, la majorité constata que, dès lors que l'on sélectionnait deux groupes en écartant l'influence
de la discriminationpassée en matière d'accès à l'emploi, la condition posée par l'employeur affectait
indiscutablement une proportion beaucoup plus grande de femmes que d'hommes. La majorité
atteignit cette conclusion après avoir établi que «what is to be compared for the purpose of
establishing that a requirement is discriminatory are not the raw figures of those of each sex who
comply but theproportion ofmenwhocomply and theproportion of women who comply
L'arrêt Commonwealth Bank ofAustralia v. HREOC de la FCA illustre bien quant à lui l'attitude
de la FCA sur cette question. Les plaignantesalléguaientque leur employeur (Commonwealth Bank of
Australia) avaient créé une discrimination à leur encontre en ne leur permettant pas d'exprimer leur
intérêt dans le cadre d'une mesure générale de « démission volontaire », parce qu'elles étaient en
congé prolongé, au moment où cet intérêt devait être exprimé, pour des raisons liées à leur maternité
ou l'éducation de leur enfant. De même, elles alléguaient qu'elles étaient victimes d'une autre
discrimination indirecte dans la mesure où leur candidature à des postes vacants au sein de l'entreprise
durant cette période de congé prolongé était soiimise à des conditions désavantageuses^^"*^.
S'appuyant sur l'arrêt Banovic de la High Court, la FCA*^"'^ donna une liste de quatre principes
devant être appliqués pour choisir les groupes de la comparaison ;
Opinion du juge Dawson, para. 12.
Contra : opinion dissidente du juge Brennan, para. 10.
Opinion du juge Dawson, para. 15 et opinion conraïune des juges Deane et Gaudron, para. 16-18, lesquels
rappellent que la vérification de l'affectation d'une «proportion » plus importante des persoimes d'un sexe ne
peut se limiter à une simple comparaison numérique, mais doit intervenir après une sélection correcte des
groupes à comparer. Dans le même sens, encequiconceme une allégation de discrimination indirecte fondée sur
la race, voy l'opinion du juge Heerey dans Dr Siddiqui, para. 65 : « the comparison is not strictly speaking
between two groups in the sense of separate indépendant entities but rather between a sub-group (the
complainant's group)within a largergroup (ail whoface thesameterm, condition or requirement) ».
L'arrêt Banovic et les divergences radicales d'opinion entre les juges quant à la méthode à utiUser pour
composer les groupes à comparer incitèrent le législateur australien à amender la définition de « discrimination
indirecte » en 1995.
En droit communautaire, une discrimination fondée sur la grossesse aurait été appréciée exclusivement sous
l'angle d'ime éventuelle discrimination directe.
Opinion du juge Sackville, approuvée par les juges Davies et Beaumont.
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- the base groups appropriate to particular cases will vary, according to the
context;
- the selection ofthe base group should be calculated to reveal the significance, if
any, ofsex to compliance;
- the décision to select aparticular base group involves a mixed question offact
and law; and
- the Court on an applicationfor review does not make its own assessment ofthe
base groups, but considers whether the group chosen is too broad or too narrow,
by a process akin to determining whether relevant considérations were taken into
account or relevant considérations were not taken into account.
Sur cette base, la FCA constata que le raisonnement du HREOC ayant statué en première instance
était «cryptique» et qu'en,outre le HREOC n'avait pas pris la peine d'établir que le critère jugé
discriminatoire affectait bien une «proportion sensiblement plus importante » de femmes que
d'hommes. Cet arrêt illustre à cet égard les relations parfois tendues entre laFCA et le HREOC en ce
qui concerne les conditions d'établissement d'une discrimination indirecte^ '^'^
§ 3 - La discrimination raisonnable
La détermination du caractère raisonnable de la différence de traitement est probablement la
question la plus débattue par les juridictions australiennes dans l'application du SDA et du DDA, celle
qui est le plus sujette àcontestation en dépit de l'amendement du SDA intervenu sur ce point en 1995.
La formulation, extrêmement souple, de la s. 7 (B) permet les appréciations les plus subjectives, et
donc forcément les plus divergentes''^ ^ Or, dans la mesure où c'est essentiellement la réponse qui sera
donnée à la question de savoir si une différence de traitement est «raisonnable » qui permettra de
conclure ou non à l'existence d'une discrimination indirecte, c'est l'ensemble du raisonnement
permettant demener à cette conclusion quiest fragilisé.
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Sur cette question, voy. G. Ronalds, p.37 etlajurisprudence citée.
Arencontre de l'arrêt de la FCA, on pourrait toutefois objecter qu'il casse la décision de la HREOC pour
OTeur de droit en ce qui conceme le caractère «raisonnable» de la différence de traitement avant même
djexaminer si le HREOC avait procédé àune identification correcte des groupes àcomparer !
Cela semble admis par la jurispmdence australienne elle-même. Ainsi, dans Edgley, la FCA, s'appuyant sur
une opinion du juge Deane de la High Court dans Waters, affirma (para. 89) que «a détermination of
«reasonableness »involves an element ofwide discretionary judgment ».
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Une fois encore l'arrêt Commonwealth Bank of Australia de 1997 résume bien la jurisprudence
australienne'
Selon laFCA, cinq principes doivent guider l'appréciation du caractère raisonnable ou non d'une
mesure :
- «the test ofreasonableness is less demanding than one ofnecessity, but more demanding than a test
ofconvenience....The criterion is an objective one, which requires the court to weigh the nature and
extent ofthe discriminatory effect, on the one hand, against the reasons advanced in favour ofthe
requirement or condition on the other. AU the circumstances of the case must be taken into
1249
account » ;
- «Secondly, the non-reasonableness ofthe requirement or condition is itselfpart ofthe définition of
discrimination in s 5(2). Thus s 5(2)(b) is to be applied according to its terms and is not to be
influenced by any concept ofdiscrimination existing outside the statutory définition »1250 .
- «Thirdly, it would be erroneous for the Commission to assume that any différence of treatment
between the complainants and (in this case) other employees ofthe Bank is primafade discriminatory
and therefore unreasonable. The complainants bear the onus ofestablishing that the condition or
requirement isnot reasonable in the circumstances ofthe case ;
- «Fourthly, reasonableness (or non-reasonableness), for the purposes ofs 5(2)(b) ofthe SD Act, is a
question offact for the Commission to determine, but it can only do so by weighing ail relevant
factors. What is relevant differs from case to case, but will, usually atleast, include thefinancial or
economic circumstances ofthe alleged discriminator, including its ability to accommodate the needs
ofthe aggrievedpersons. Itmay also be relevant to consider the availability ofalternative approaches
De laFCA, mais également de laHigh Court, à laquelle cet arrêt seréfère abondamment.
Ces cinq principes sont rappelés par le juge Sackville. Ce premier rappel s'appuie sur les arrêts Waters et
Banovic de la High Court et sur les arrêts Styles, Dopking (n°2) et Dr Siddiqui de la FCA. Pour une application
pratique, voy. les arrêts Clarke v. Catholic Education Office et QBE Travel Insurance v. Bassanelli, concernant
le DDA. Dans ce dernier arrêt, la FCA avait à interpréter le caractère «raisonnable » d'une^ différence de
traitement directement fondée sur le handicap, mais expressément admise par le DDA lui-même en ce qui
conceme la fourniture d'une assurance. La FCA juge (para. 79) que le terme «raisonmble >> doit recevoir une
interprétation propre au contexte spécifique de dérogation dans lequel il est inséré, mais estime qu'il nest pasjustifié, même dans ce contexte, de lui donner une autre signification que celle rappelée par le juge Sackville à
propos de lajustification possible d'une discrimination indirecte.
Le juge Sackville renvoie àcet égard aux arrêts Waters etDopking (n°2).
Le juge Sackville renvoie àcet égard aux arrêts Dopking (n°2) et Dr Siddiqui. On peut toutefois s interroger
sur la légitimité de pareil principe après la modification du SDA en 1995, laquelle, selon C. Ronalds (p. 37) avait
pour objectif de transférer la charge de la preuve sur le défendeur. Dans le même sens, voy. Edgley (FCA), para.
82.
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which would achieve the objectives of the alleged discriminator, but "in a less discriminatory
way" ;
-«Fifthly, the rôle ofthe Commission is not to determine whether the décision to impose the condition
or requirement was the "correct" one : "reasonable" in this context speaks ofa term, condition or
requirement that is dictated by reason and rationality - not necessarily in which ail people or even
mostpeople agree
La conclusion que l'on semble pouvoir tirer de cette jurisprudence est l'extrême subjectivité du
raisonnement. Plus encore qu'en droit communautaire, il semble donc important pour la personne qui
s'estime victime d'une discrimination d'alléguer le caractère direct de celle-ci, afin d'empêcher que ne
puisse être examiné le « caractère raisonnable » de la différence detraitement.
CONCLUSIONS
Tant la législation que lajurisprudence australiennes présentent plusieurs points commims avec le
droit communautaire actuel. Absence d'un principe général d'égalité et interdiction de motifs
spécifiques de différenciation ; claire distinction entre discriminations directes et indirectes ; non-
pertinence de 1intention discriminatoire ; approche assez subjective quant aux causes de justification
des discriminations indirectes.
L'approche des cours fédérales austrahennes se distingue toutefois de manière notable de celle de
la Cour de justice en ce qu'elles se tournent régulièrement vers les autres cours suprêmes pour y
trouver une source d'inspiration ou une confirmation de leur propre analysé. Certes, les cours
austrahennes ont motivé cette approche comparatiste par l'origine des différents Acts, lesquels ont été
adoptés pour mettre en œuvre des traités ou conventions internationaux. Mais le réflexe comparatiste
des cours austrahennes est plus profond, puisqu'elles mentionnent aussi la jurisprudence de la Cour
européenne etmême de temps en temps celle de laCour de justice.
1252
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Sackville renvoie à cet égard à Waters. Mais ici encore on peut légitimement s'interroger sur layahdité de ce principe àl'heure actuelle compte tenu des précisions apportées sur ce point dans le SDA en 1995.
Le SDA impose aujourd'hui aux juridictions d'examiner la proportionnaHté de la mesure incriminée., Par
ailiers, on peut constater que la FCA semble admettre, contrairement àla Cour de justice jusqu'à présent (voy.
Iarrêt Roks), que la situation économique et fmancière de la partie défenderesse peuvent étabhr, le cas échéant,
le caractère «raisonnable » de la mesure. Cette attitude illustre le caractère très subjectif de l'appréciation du
« reasonableness test ».
Le juge Sackville renvoie à cet égard à Dopking (n°2). Une fois encore, cette position semble laisser une
marge d'appréciation discrétionnaire très importante au défendeur pour juger du caractère raisonnable de la
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CONCLUSIONS DE LA DEUXIÈME PARTIE
La jurisprudence de laCour européenne, de laCour suprême US, de laCour suprême du Canada et
des cours fédérales australieimes présente à la fois des points commxjns avec la jurisprudence de la
Cour de justice et des traits qui l'en distingue peu ou prou.
Ces points communs ne lesont toutefois jamais pour l'ensemble des cours suprêmes, qu'il s'agisse
de l'existence d'un véritable principe d'égalité devant la loi, d'une interprétation similaire des
différents motifs prohibés de discrimination ou de l'approche retenue quant à laplace etlaportée des
discriminations directe et indirecte, ainsi qu'àlapossiblité de justifier celles-ci. En outre, même si
toutes font parfois, voire souvent, preuve d'une très grande subjectivité, la raison même de celle-ci
n'est pas identique.
Ce constat, moins évident qu'il pourrait le paraître à première vue, n'amoindrit enrien l'utilité de
l'exercice comparatiste.
n est d'ores et déjà intéressant de relever que dans aucime de ces jurisprudences les notions de
discriminations directe et indirecte n'ont connu les mêmes soubresauts cahotiques que dans la
jurisprudence de la Cour de justice. S'il est évident, et inévitable, que durant les vingt ou trente
dernières années, ces jurisprudences ont connu des évolutions, ces dernières ne se sont jamais traduites
par un renversement complet, et non motivé, de l'interprétation du concept de discrimination indirecte,
par exemple.
Les lignes directrices de lajurisprudence de la Cour européenne sur le concept de discrimination
ont été fixées en 1968 et sont restées globalement les mêmes depuis lors. La hiérarchisation des
critères de classification dans le cadre de la protection constitutionnelle existe depuis plusieurs
décennies aux Etats-Unis et le test applicable aujourd'hui aux discriminations indirectes dans le
contexte de la protection fédérale contre les discriminations indirectes fut affirmé dans un arrêt de
1971. SiVsnèiAndrews de 1989 marque une rupture radicale parrapport à lajurisprudence antérieure
de la Cour suprême du Canada, celle-ci résulte pour l'essentiel de l'entrée en vigueur d'une nouvelle
norme constitutionnelle. En Australie, les règles essentielles de l'interprétation des concepts de
discrimination directe et indirecte ont été fixées par la High Court entre 1989 et 1991 et sont restés
inchangés depuis.
Hn'en demeure toutefois pas moins que les principes cardinaux de ces différentes jurisprudences
ne sont pas toujours réconciliables entre eux. Ainsi, si la Cour européenne et la Cour suprême du
mesure prise à l'encontre du requérant. Cette attitude peut être rapprochée du test de rationalité utilisé par la
438
Canada ne tire aucune conséquence du caractère direct ou indirect d'une discrimination quant à la
possibilité de la justifier, tant la Cour suprême US que les cours australiennes y attachent au contraire
une importance déterminante. En revanche, alors que l'existence d'une intention discriminatoire n'est
nullement requise en présence d'une discrimination directe en droit australien, celle-ci doit en
revanche être prouvée pour obtenir la,protection de lalégislation fédérale américaine.
Cour suprême US dans le cadre du standard reyiew de l'arrêt Lindsley v. Natural Carbonic Gas (voy. supra).
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Iir Partie
Evaluation critique de l'approche comparatiste
Les notions d'égalité etde non-discrimination sont centrales dans tous les ordres juridiques étudiés.
Elles le sont également dans la jurisprudence des différentes cours suprêmes. Néanmoins, leur portée,
leur contenu, larelation existant entre ces deux concepts varient d'une cour à l'autre. Ces derniers ont
également évolué aufil du temps dans lajurisprudence dechacune de ces cours.
Un examen comparatiste est indéniablement riche d'enseignements. Une identification de ceux-ci
(chapitre 1) permet de dégager des pistes de réflexion qui pourraient inspirer la Cour de justice dans
l'élaboration, nécessaire, d'une nouvelle approche des concepts d'égalité et de discrimination
(chapitre 2).
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Chapitre I - Enseignements essentiels
Avant de vouloir tirer les leçons d'un examen comparatif, il faut d'abord enétablir le bien-fondé,
préciser ses mérites et en définir les limites (section 1). La première conclusion qui s'impose àl'issue
d'un tel examen est leconstat que toutes les cours suprêmes sont soumises, mais pas toujours pour les
mêmes raisons, à làtentation de statuer en équité, de tendre vers lasolution que, subjectivement, elles
jugent juste, au point, parfois, d'obscurcir ladistinction entre égalité etéquité (section 2). Hconvient
' de garder cette conclusion à l'esprit lorsque l'on compare leur approche respective sur les différentes
étapes du raisonnement àmener pour établir l'existence d'une discrimination (section 3). Al'issue de
l'analyse de la structure de leur raisonnement, ilpeut être utile de résumer, de manière synthétique, la
place et la portée réservée, au sein de chaque ordre juridique, par ces cours suprêmes au principe
d'égalité etaux différents motifs interdits de discrimination (section 4).
Section 1 - Mérites et limites
La première conclusion que l'on peut indéniablement tirer d'un examen comparatiste est la
relativité des solutions adoptées par chacune de ces cours suprêmes. Sur base des mêmes faits, ces
cours parviennent parfois à des solutions différentes, fondées elles-mêmes sur des raisonnements
juridiques difficilement compatibles les uns avec les autres, en prétendant pourtant apphquer le même
principe. Certes le contexte sociétal est différent. L'étude comparatiste oblige néanmoins àregarder
avec plus de circonspection certaines affirmations péremptoires de la Cour de justice, et par
conséquent des autres courssuprêmes également. ,
Une approche comparatiste est-elle réellement justifiée, simplement superflue ou, pire,
inappropriée (§ 1) ?Une telle approche est certainement nécessaire s'agissant des principes d'égalité
et de non-discrimination, mais elle doit toutefois être modulée en fonction de divers critères pour
éviter lesnombreux pièges que sonutiUsation pourrait présenter (§ 2).
§1- L'approche comparatiste, uneapproche justifiée ?
Une étude critique de la jurisprudence de la Cour de justice sur les concepts d égalité et de non-
discrimination peut très bien se limiter àune analyse fouillée de cette seule jurisprudence'^ ^". Dès lors
que toute étude critique paraît nécessairement devoir se conclure par le constat objectif d'une
imprévisibilité, de plus en plus grande, et d'une incohérence, toujours plus firustrante, de cette
jurisprudence, il paraît néaimioins justifié de vérifier l'évolution de lajurisprudence des autres cours
En langue française, les thèses de doctorat récentes de S. Robin-Olivier et R. Hemu sont incontournables.
441
suprêmes et voir si certaines solutions dégagées par celles-ci pourraient servir de remèdes aux maux
dont est affectée la jurisprudence de la Cour de justice.
I - Le constat actuel
Jusqu'il y a peu, une telle démarche comparatiste aurait pu être considérée comme porteuse d'un
intérêt pratique limité.
Dès lors que le droit communautaire ne condamnait, essentiellement'^ ^^, que les seules
discriminations fondées sur la nationalité et le sexe, les enseignements, pourtant déjà considérables,
que pouvait procurer une telle démarche sur le plan théorique - étapes du raisoimement, effets de la
distinction éventuelle entre discriiriinations directe et indirecte - n'auraient eu que peu d'incidences
pratiques s'agissant du critère de nationalité.
Jusqu'à l'avènement de la jurisprudence sur la citoyenneté européenne (arrêts Martinez Sala et
Grzelczyky^^^, lajurisprudence de la Cour de justice sur le droit à la circulation intracommunautaire,
des biens, des personnes et des services, intervenait dans un contexte, et visait un objectif - la
réalisation d'un marché intérieur- propres au seul droit communautaire. Dans le cadre de la CEDH, la
Cour européenne a rappelé à de multiples reprises que celle-ci ne garantitnullement un droit d'entrée
ou de sortiedu territoire des Etats contractants (arrêtAbdulaziz). En revanche, aux Etats-Unis, le droit
pour les citoyens de circuler et de voyager dans les différents états de l'Union est garanti
constitutiormellement. Si la source précise d'un tel droit est restée incertaine jusqu'en 1999 (arrêt
Saenz), seul le droit pourlesnouveaux arrivants à certaines prestations sociales doima lieuà quelques
arrêts constitutionnellement intéressants de la Cour suprême US. Au Canada et en Austrahe, autres
Etats fédéraux, ce n'est qu'exceptionnellement que,1a Coursuprême (arrêtHaig —droit de vote) ou la
C'est-à-dire dans les domaine des libertés fondamentales et de l'égalité entre travailleurs masculins et
féminms. L'intérêt théorique indéniable de l'applicationdu principe d'égaUté dans le contentieux de la fonction
publique communautaire ne suffit pas à faire de ce contentieux im domaine majeur du droit communautaire.
Même si l'application du même principe dans la PAC est déjà, sur le plan pratique, plus importante, elle reste
toutefois trop soimiise au contexte de très grand pouvoir discrétionnaire des institutions de l'Union - seul le
caractère mamfestement inapproprié d'une mesure arrêtée parrapport à l'objectifque l'institution conçétente entend
poursuivre peut affecter la légalité de cette mesure, voy. jurisprudence citée sous note (44 xx) - pour pouvoir être
considérée comme centrale dans l'analysedes concepts d'égalité et de discrimination. Dans les autres domaines
du droit communautaire, tel le droit delaconcurrence, l'application deces concepts est trop marginale pour être
réellement significative.
Dont l'audace, à tout le moins discutable sur le plan juridique, donne déjà im peu plus de sens à la
conçaraison desdroits quepeutrevendiquer le citoyen de l'Union, américaine ou européeime, lorsqu'ilcircule à
l'intérieur du territoire de cette Union ; voy. par exemple A.P. van der Mei, « Freedom of Movement for
Indigents : A Comparative Analysis of American Constitutional Law and European Commimity Law», 19
Arizona Journal ofInternational and Comparative Law, (2002), p. 803 ; T.C. Fischer, « European Citizenship :
In its Own Right and in Comparison with the United States », Cambridge Yearbook of European légalstudies
(2002-2003), 2004, p. 357 et C. Timmermans, « Lifting the Veil of Union Citizen's Rights », in Une '
Communauté de droit - Festschriftfur Gil CarlosRodriguez Iglesias,N. Colneric, D. Edward,J.P.Puissochet, D.
Ruiz-Jarabo Colomer éd., Berliner Wissenschafts - Verlag, 2003, p. 195.
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High Court (arrêt Street - droit d'admission comme avocat) ont eu à examiner les limites de ce droit à
la libre circulation entre les provinces ou les états.
S'agissant du sexe, le constat est certes moins vrai, car le principe d'une telle démarche
comparatiste existait déjà dans la jurisprudence de la Cour de justice. Dans VznèiJenkins, dans lequel
ellea élaboré sa conception de la notion de discrimination indirecte dans le domaine de l'égalité entre
hommes et femmes, il n'est pas contesté qu'elle s'est laissée influencer, peut-être à tort'^ ^^, par la
jurisprudence Griggs et Dothard de la Cour suprême US. En revanche, on ne trouve guère de traces
de pareille démarche comparatiste dans sa jurisprudence sur les actions positives. Cela n'est guère
étonnant dans la mesure où c'est l'année même, 1995, oiî elle a examiné pour la première fois la
légalité de telles actions au regard du droit communautaire que la Cour suprême US condamnait
fermement, et de manière durable, l'usage des affirmative actions par les autorités publiques dans le
domaine de l'emploi (arrêt Adarand). Une recherche de la justification et des conditions de mise en
œuvre de ces affirmative actions dans la jurisprudence de la Cour suprême US, aurait pourtant peut-
être permis à la Cour de justice de doimer une assise théorique à sa jurisprudence sur les actions
positives, dont les lacunes dans la motivation sont éminemment regrettables (voy . Partie, chap. D).
De la même façon, un regard vers la jurisprudence de la High Court et de la Fédéral Court
australiennes aurait pu lui permettre de se sentir confortée dans la distinction établie entre
discrimination directe et discrimination indirecte, et dans l'impossibilité de justifier la première.
Il faut pourtant constater qu'à l'exception, certes notable, de la définition de la discrimination
indirecte, la Cour de justice s'est révélée très peu enclineà regarder commentles concepts d'égalité et
de discrimination étaient maniés par les autres cours suprêmes. Jusqu'à récemment, on pouvait
seulement regretter cette firilosité, assez typique également de la Cour européenne, mais totalement
absente chez les cours fédérales australiennes'^ ^^ et à un moindre degré chez la Cour suprême du
1257.Elle disposait en effet déjà de sa propre analyse du concept de «discrimination indirecte» donnée dans
l'arrêt Sotgiu dans le domaine de la libre circulation des travailleurs. En choisissant de suivre plutôtle modèle
américain, lequel avaitlui-même influencé le Sex Discrimination Actbritannique de 1975, la Coura, de manière
durable - en fait jusqu'à l'adoption par le Conseil et le Parlement de la directive 2002/73, modifiant la directive
76/207 - rendu souvent tributaire du rapport d'ime preuve statistique le constatd'une discrimination indirecte à
rencontre des travailleurs féminins. On peut dès lors se demander, comme le fait K. Ahtela, « The Revised
Provisions on Sex Discrimination in European Law : A Critical Assessment», 11 European Law Journal,
(2005), pp. 57 et 63, si la jurisprudence de la Couraurait pu prendre un autre chemin si la question préjudicielle
dans l'affaire Jenkins lui avait été posée par une juridiction (belge ou française) appliquant une législation
n'ayant pas importé le modèle américain de discrimioation indirecte.
X V. The Commonwealth (High Court) à propos de la question de savoir si le Disability Discrimination Act
couvre les discriminations fondées sur le SEDA, ou Macedonian Teachers Association of Victoria (Fédéral
Court) à propos de la notion même de discrimination. Voy. également J. Toohey, ancien juge de la High Court
australienne, « The European Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms : Implications for
Australia », in Protection ..., pp. 1431 et 1432, qui souligne le fait que les cours austrahennes se sont de façon
croissante appuyées sur les décisionsde la Cour européerme, eu égard à leur force persuasive.
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Canada. H fallait toutefois constater que pareille attitude était sans conséquence pratique, hormis
quelques cas spécifiques.
L'arrêt Grant constitue un tel cas'^ ^® dans lequel la Cour de justice a rejeté le principe d'une
démarche comparatiste. A un argument de Mme Grant, fondé notamment sur la jurisprudence d'Etats
tiers, et selon lequel le terme « sexe », visé par l'article 141 du traité, devrait être interprété comme
recouvrant également les préférences sexuelles, la Cour opposa sèchement « qu 'une telle observation
ne saurait donc, en tout état de cause, amener la Cour à élargir la portée de l'article [141] du traité.
Dans ces conditions, la portée de cet article, comme celle de toute disposition de droit
communautaire, ne peut être déterminée qu'en tenant compte de son libellé et de son objectif, ainsi
que de sa place dans le système du traité et du contexte juridique dans lequel cette disposition
s'insère » (point 47).
Cette attitude démarquait profondément la Cour de justice de la High Court australienne, par
exemple, laquelle n'hésite pas à se référer régulièrement à la jurisprudence d'autres cours suprêmes,
principalement américaine, canadienne ou britannique, mais également à celle de la Cour européenne.
Dans le cas d'espèce, la Cour de justice adoptait en outre une position opposée à celle suivie par la
Cour suprême duCanada (arrêt Vriend^^^°) quelques mois plus tard.
Un tel refus de la part de la Cour de justice de prendre en considération les solutions adoptées
ailleurs serait-il aujourd'hui encore acceptable ?
n - Nécessité d'une évolution de l'approche de la Cour de justice ?
L'arrêt Lawrence de la Cour suprême US de 2003, dans lequel celle-cia jugé inconstitutioimelle la
législation de l'état du Texas bannissant la sodomie entre hommes adultes consentants, même dans un
lieu privé'^ ®^, n'a pas seulement constitué un revirement radical dans son approche de la
constitutionnalité, au regard du 14® Amendement, de ce genre de pratique sexuelle. En appuyant sa
conclusion, en particulier sur la jurisprudence antérieure de la Cour européenne (arrêt Dudgeon), il
signale également l'acceptation, par la majorité des membres de la Cour suprême US, de regarder,
quand cela s'avère nécessaire, la jurisprudence d'autres cours suprêmes, même pour interpréter des
Pour une analyse détaillée de cet arrêt, voy. p. 163.
Cette affaire concernait xin professeur congédié par un collège en raison de son homosexualité. Or, comme
en droit communautaire, l'orientation sexuelle n'était pas incluse dans les motifs de distinction interdits par la
législation provinciale sur les droits de la personne. La Cour suprême du Canada jugeaquel'orientation sexuelle
devait être considérée comme un « motifanalogue », aux fins de l'application de l'article 15, paragraphe 1,de la
Charte et que les mots « orientation sexuelle » devaient être tenus pour inclus dans les motifs de distinction
interdits par la législation provinciale.
Pour une analyse détaillée de cet arrêt, voy. p. 295.
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dispositions de la Constitution américaine'^ ®^. Pareille attitude marque une modification notoire dans
le comportement enregistré jusque là de la part de la Cour suprême US 1263
La Cour de justice restera-t-elle dès lors seule à prétendre, comme elle le fit dans Grant, que
l'interprétation de toute disposition du droit communautaire, et en particulier du principe de non-
discrimination, ne peut se faire qu'en fonction de son libellé et du contexte dans lequel elle/il
s'insère ?
Une réponse négative, partielle, à cette question est déjà apportée par la pratique actuelle de la Cour
de justice d'interpréter le droit communautaire en tenant compte de la jurisprudence de la Cour
européenne. Ainsi, par exemple, dans l'affaire K.B., de 2004, un transsexuel se plaignait de
l'impossibilité de remplir la condition de mariage, imposée par la législation britaimique, pour l'octroi
d'imepension de réversion réservée au conjoint survivant. La Cour de justice aboutit au constat d'une
violation du principe de non-discrimination entre hommes et femmes, inscrit à l'article 141 du traité,
en s'appuyant exclusivement sur un arrêt rendu peu de temps auparavant par la Cour européenne,
dans lequel celle-ci avait estimé qu'une telle interdiction de mariage est contraire à laCEDH'^ ®^. Pareil
emprunt de jurisprudence n'est évidemment pas toujours sans risque, notamment dans la mesure où il
dépend dangereusement de l'évolution jurisprudentielle d'une autre cour suprême (sur les limites de
l'approche comparatiste, voy. ci-dessous).
Les développements législatifs récents semblent toutefois condamner la Cour de justice à
abandonner, complètement, l'attitude fermée, manifestée dans l'arrêt Grant, vis-à-vis de la
jurisprudence d'autres cours suprêmes. L'entrée en vigueur des directives 2000/43 et 2000/78,
Cette ouverture récente de la Cour suprême US s'est aussi manifestée dans le contexte particulier de la
constitutionnalitéde la peine de mort infligée aux mineurs. Dans son arrêt de 2005 Roper v. Simmons, déclarant
inconstitutionnelle les législations des étatspermettantqu'une telle sanctionleur soit appliquée, la majorité de la
CoursuprêmeUS déclaranotamment quereconnaître que l'affirmation expressede certainsdroits fondamentaux
par les autres nations et peuples souligne le caractère central de ces mêmes droits à l'intérieur de l'héritage
américain de liberté ne diminuait en rien la fidélité à la Constitution ou la fierté dans ses origines.
Voy. également l'arrêt de 2004 de la High Court australienne dans Al-Kateb v. Godwin (portant sur la légalité
d'ime disposition d'une réglementation permettant la détention indéfinie d'étrangers illégaux sans contrôle
judiciaire),et en particulier le point 174de l'opinion du juge Kirby.
Il faut toutefoisconstater que le débatcontinue à faire rage parmi les juges de la Cour suprêmeUS et oppose
globalement libéraux et conservateurs, les deuxjuges «centristes», O'Coimor et Kennedy, s'étant joints, pour
l'instant, aux juges libéraux; voy. l'édition électronique du Washington Post du 21 avril 2005, «O'Connor
Dismisses Ado OverInt 7Law », relatantles points de vue exprimés par trois Justices lors d'un colloque surcette
question.
La question ne se pose d'ailleurs pas que dans le domaine de la non-discrimination. S'agissant, par exençle,
de la législation anti-dumping, voy. les conclusions de l'avocat général Darmon dans l'affaire Al-Jubail
Fertilizer, dans lesquelles il notait que les difficultés que soulève la nécessaire conciliation du respèctdes droits
de la défense et de la sauvegarde de la confidentialité de certaines informations ont trouvé une solution dans
d'autres ordresjuridiques, laquellepourraitêtre transposableen droit communautaire (points 114 et 117).
De la même manière, il arrive que la Cour européerme s'appuie sur la jurisprudence de la Cour de justice
pour défmir certaines notions, telle celle d'emploi dans l'administration publique, voy. Vanët Pellegrin.
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prohibant les discriminations fondées sur la race, la religion, l'âge, le handicap et l'orientation
sexuelle, rend pareil comportement difficilement tenable. Commentla Cour de justice pourrait-elle, en
effet, ignorer les jurisprudences des autres cours suprêmes ayant eu à se prononcer sur des faits
identiques, dans le cadre d'une même interdiction des discriminations, fondées sur les mêmes motifs,
lesquels, au moins pour la race et la religion, sont des valeurs universelles au cœur de toute
démocratie ? Une fois encore, cette nécessité de regarder ce qui se fait ailleurs n'implique nullement
d'apphquer, nécessairement et automatiquement, les solutions retenues dans un autre contexte
juridique et social'^ ^®. Prétendre toutefois, comme la Cour le fit dans Grant, «qu 'en tout état de
cause », pareille jurisprudence étrangère ne pourrait influencer sa propre jurisprudence, ne pourrait
que conduire à son isolation et à diminuer son influence, et donc celle des valeursportées par le droit
communautaire.
C. L'Heureux-Dubé, membre de la Coursuprême du Canadade 1987 à 2002, a exprimé, en termes
clairs et convaincants, les raisons de la nécessité pour les juges de se livrer à un tel examen
comparatif : «[This essay] does so because it is valuablefor judges of ail national courts confronted
with basic questions of human rights to be aware and learn front the work of their foreign
counterparts. [...]. National courts are facing similar daims and problems, to which each can
contribute andfrom which each can learn, especially where they concem such basichuman rights as
the right to befreefrom discrimination and to receive equql treatment and equalprotection under the
Une fois posé le principe du caractère nécessaire de l'approche comparatiste, il convient de
s'attacher à en circonscrire les limites.
§ 2 - Modulation de l'approche comparatiste
I- Les limites
In law, context is everything - en droit, le contexte est tout! Cette affirmation de Lord Steyn, de la
House of Lords'^ ®®, semble faire écho à celle de la Cour de justice dans l'arrêt Grant. Comme cette
dernière, elle ne peut être prise à la lettre. En tant que telle, elle contient un rappel, utile, que la
solution dégagée par une cour suprême d'un autre pays n'est pas nécessairement transposable au
contexte, juridique et social, dans lequel une autre cour suprême est appelée à rendre son arrêt. Mais
elle nepeut signifier, parcontre, que cette jurisprudence nepeut, parprincipe, être transposée.
Mais comme le note O. Kaufmaim, le travail comparatif exige de ne pas considérer « son droit» comme
contenant lesnormes parfaites, «justes », oumême que ce droit contiendrait a priori la solution la plus adéquate
pour un problème ou une situation.
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En rédigeant l'opinion de la majorité de la Cour suprême US dans l'arrêt Lawrence, le juge
Kennedy s'appuya sur la jurisprudence de la Cour européenne pour démontrer que le postulat à la base
de l'arrêt Bowers - que l'arrêt Lawrence renverse -, à savoir que la sodomie entre homosexuels
consentants n'était pas un droitprotégé dans la civilisation occidentale, était erroné. Si le recours à la
jurisprudencede la Cour européenne était donc pertinent, il ne pouvait suffire, à lui seul, à justifier un
renversement de la jurisprudence Bowers. Un tel renversement devait, en outre, plus particulièrement
se justifier au regard des règles constitutionnelles américaines et dans le contexte social propre aux
Etats-Unis'^ ®. Hne s'agissait donc pas, pour la Cour suprême US, d'affirmer que l'interdiction de la
sodomie entre adultes homosexuels consentants est contraire au 14® Amendement parce qu'elle est
contraire à la CEDH'^ ™. En revanche, lajurisprudence de la Coureuropéenne, correctement comprise,
pouvait servir de point de référenceutile à une interdiction similairepar la Cour suprême US.
n - Les variations dans l'emprunt aux autres ordres juridiques
Le droit à la non-discrimination est, comme l'a rappelé la juge L'Heureux-Dubé, un droit de
l'homme fondamental dans toute société occidentale respectueuse de la règle de droit. Plus la valeur
en cause est universelle, plus la nécessité d'un regard comparatiste est donc incontournable.
L'interdiction des discriminations fondées sur la race est certainement la valeur la plus universelle.
Enfin consacrée de manière effective en droit communautaire depuis l'entrée en vigueur de la directive
2000/43, cette interdiction laisse toutefois non résolues de nombreuses questions juridiques : notions
de « race » et « d'origine ethnique », motifs pouvant justifier une discrimination indirecte fondée sur
ce grief et degré de rigueur dans l'appréciation de ces motifs, définition des limites éventuelles des
actions positives permises, ....
1) Une approche différenciéeselon le motif de discrimination
« Realizing equality ... », p. 36.
ArrêtR. v. SecretaryofStatefor theHome Department, exparte Daly,de 2001, point 28 de son opinion.
Comme l'a écrit M.D. Ramsey, « International Materials and Domestic Rights : Reflections on Atkins and
Lawrence », 98 Americàn International Journal of InternationalLaw, (2004), pp. 69 et 80, l'arrêt de la Cour
européenne démontrait qu'un argument ayant justifié l'arrêt Bowers était faux, non que la loi en cause était
inconstitutionnelle.
Il est intéressant de noter que ni la Cour européenne ni la Cour suprême US ne fondent leur conclusion sur
l'existence d'ime discrimination, qu'elle soit fondée sur le sexe ou l'orientation sexuelle, mais bien sur une
atteinte au droit à la vieprivée, encore que la motivation exacte de l'arrêtLawrence demeure unpeufloue (voy.
supra).
447
La Cour de justice sera, tôt ou tard'^ '^, invitée à se prononcer sur ces différentes questions. Il
paraîtrait difficilement justifiable qu'à cette occasion la Cour de justice soutienne qu'elle n'a pas à
prendre en comptela jurisprudence d'autres cours suprêmes pour interpréter, dans le contexte du droit
communautaire, la notion de « race » ou « d'origine ethnique », ou qu'invitée à interpréter
l'interdiction de discrimination fondée sur la religion dans le domaine de l'emploi et de la formation
professiormelle, édictée par la directive 2000/78, elle n'a pas, s'agissant de l'interdiction du port du
voile à l'école ou sur les lieux de travail, à prendre en considération la jurisprudence de la Cour
européenne ou des cours canadiermes ou la pratique américaine. .
Si presque toutes les questions liées à l'interprétation des dispositions contenues dans les directives
2000/43 et 2000/78 se prêteront à une telle analyse comparatiste, toutes n'impliqueront pas le même
degré de dépendance dans lequel la Cour de justice - dernière, chronologiquement, cour suprême
appelée à interpréter ces notions - se trouvera par rapport à la jurisprudence déjà existante.
L'autonomie dont elle jouira pour asseoir ses propres solutions variera en fonction de la question en
cause.
Ainsi, si elle est invitée à déterminer si les Juifs peuvent prétendre former une « race » ou un
« groupe ethnique » au sens de la directive 2000/43'^ ^^, comment la Cour de justice pourrait-elle ne
pas appuyer, de manière centrale, sa solution sur la jurisprudence de la Cour européenne, de la Cour
suprême US, de la Cour suprême du Canada et de la High Court australienne, lesquelles ont,
unanimement, répondu affirmativement à cette question'^ ^^. Sur ce type de question, la marge
d'autonomie de la Cour de justice paraît par conséquent quasimentnulle.
Comptetenu du mécanisme de la questionpréjudicielle (article234 CE) permettant à n'importe quel juge de
tout Etat membre d'interroger la Cour de justice sur l'interprétation à donner aux dispositions du droit
communautaire, il est vraisemblable qu'une telle invitationparviendraassez tôt à la Cour. En outre, cortçite tenu
du succès de la procédure préjudicielle et de l'absence en droit conmnmautaire d'im filtre similaire à celui
permettant à la Cour suprême US de refuser d'examiner une affaire - ce qu'elle fait dans un très grand
pourcentage des décisions qu'elle rend -, on peut raisonnablement prévoir que le nombre.d'affaires portant sur
l'interprétation des directives qui lui serontsoumises croîtra rapidement. Entrée en vigueur le 3 décembre 2003,
la directive 2000/78 a déjà donné Ueu à deux affaires préjudicielles portant sur la disposition concernant
l'interdiction desdiscriminations fondées sur l'âge (aff. C-144/04, Mangold) et sur la notionde handicap (aff. C-
13/05, Chacon Navas).
La question n'est pas que théorique. Dans la mesure oîi seule la directive 2000/43, prohibant les
discnminations fondées sur la race, a un champ d'apphcation matériel s'étendant au-delà du domaine de
l'emploi, il est importantde savoir si un Juif peut prétendre être victime d'une discrimination en fonction de sa
race ou « seulement » de sa rehgion. Dans le premier cas, U pourra invoquer la protection du droit
communautaire, même si la discriminationconcerne l'octroi d'avantages sociaux, l'accès au logement, ... .En
revanche, s'il pèut être étabh que la raison d'être de la discrimination est sa religion judaïque, il serait logique
qu'il ne puisse invoquer la protection du droit commimautahe que dans le domaine de l'emploi (directive
2000/78).
Voy. par exemple l'arrêt de la Fédéral Court australienne dans Jones v. Scully confirmant que les Juifs en
Australie constituent un peuple avec ime «origine ethnique». La Fédéral Court définit la notion d'origine
ethmque comme suit, en reprenant les termes de l'arrêt King-Ansell de la cour d'appel néo-zélandaise : « un
groupe est identifiable en termes de ses origines ethniques s'il constitue un segment de la population qui se
448
Toutes les questions, même liées à la notion de « race », ne seront cependant pas aussi « faciles ».
Ainsi, en 1983, la House of Lords jugea que les Sikhs relèvent du champ d'application personnel du
Race Discrimination Act britannique et aimula une décision d'un directeur d'école interdisant l'entrée
à un enfant sikh s'il refusait d'enlever son turban et de se couper les cheveux. Cette décision était
fondée sur le fait que le port du turban, manifestant l'origine ethnique de l'enfant, accentuerait les
distinctions sociales et religieuses dans l'école (arrêt Mandla). Si des faits identiques étaient
aujourd'hui soumis à la Cour et qu'il lui était demandé si la décision du directeur de l'école constitue
une discrimination fondée sur la race ou la religion, il semblerait que, fondée sur vme manifestation
religieuse de l'appartenance à une communauté ethnique'^ '^*, cette discrimination ne pourrait être
appréhendée que sous l'angle de l'interdiction des discriminations fondées sur la religion, et donc
uniquement dans le contexte de l'emploi et de la formation professioimelle, seul couvert par la
directive 2000/78. Cette solution aurait néanmoins pour conséquence vraisemblable de faire sortir
cette discrimination du champ d'application matériel de cette directive, eu égard à la notion de
« formation professiormelle » du droit communautaire, laquelle ne couvre pas l'enseignement
primaire'^ '^
Les questions liées à l'interdiction des discriminations fondées sur la religion constitueront
certainement un terrain fertile pour tester la réticence, ou l'ouverture, de la Cour de justice vis-à-vis
d'une approche comparatiste. Ainsi, l'interdiction du port du voile dans les écoles, introduite
récemment en France et dans certains Lànder allemands. En 2004, la Cour européerme jugea, dans
l'arrêt Sahin^^^^, que pareille interdiction constitue bien une ingérence dans la liberté de religion
garantie par l'article 9 de la CEDH, mais que cette ingérence répond à un objectif de protection de
l'ordre public et des droits et libertés d'autrui^^^® et que, eu égard à la large marge d'appréciation dont
disposent les Etats dans le domaine de la religion et de l'organisation de l'enseignement, cette
ingérence peut être considérée comme « nécessaire dans une société démocratique », au sens du
distingue des autres par une combinaison suffisante d'habitudes partagées, de croyances, de traditions et de
caractéristiques dérivées d'un passé commim ou présumé commun, même s'il n'est pas issu de ce qui, en termes
biologiques, constitue un tronc racial commun. C'est cette combinaison qui leur dorme une identité sociale
déterminée historiquement à leurspropres yeuxet aux yeux de ceuxqui se trouvent en dehors du groupe. Ils ont
une identité sociale basée pas simplement sur la cohésion et la solidarité du groupe, mais également sur leur
croyance en ce qui concerne leurs antécédents historiques ».
Il est à cet égard admis par les autrescours suprêmes que les Sikhsformentbien une communauté ethnique.
Voy. les arrêts Gravier, Barra et Humbel.
En 2005, la Cour européerme a également analysé la question du port du turban des Sikhs sous l'angle de
l'article 9 (liberté de religion) et a jugé que l'obligation qui leur est faite d'enlever leur turban lorsqu'ils
traversent le sas de sécurité d'un aéroport constitue certes une ingérence dans leur liberté de religion, mais que
celle-ci estjustifiée pour desraisons de sécurité publique. Il estvraiquele requérant n'avait pas invoqué l'article
14et une éventuelle plainte fondée sur sonorigine ethnique ; Phull (décision d'irrecevabilité).
Concernant l'interdiction du port du voile dans les universités turques.
Au terme d'un examenparticulièrement lapidaire, puisqu'elle se borne à motiver cetteconclusion « eu égard
aux circonstances de la cause et aux termes des décisions des juridictions internes » (para. 84). E. Bribosia et I.
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paragraphe 2 de l'article 9, compte tenu également que c'est leprincipe de laïcité, incontournable dans
le système politique turc, qui est la considération primordiale ayant motivé l'interdiction du port
d'msignes religieux dans les universités (para. 110) (renvoi devant gde chambre 23.1L04xx)
Cette question sera sans doute soumise un jour à la Cour de justice. Quelle devrait être son
attitude ? Eu égard à la signification particulière reconnue par la Cour de justice à la CEDH et à la
jurisprudence de la Cour européenne*"'", il est vraisemblable que la Cour de justice prendrait dûment
en considération cet arrêt. Pourrait-elle pour autant ignorer la jurisprudence, en sens contraire, des
cours et tribunaux canadiens'" '^, le fait que pareille interdiction est jugée contraire au 14®
Amendement aux Etats-Unis'"®^ ou que la législation française a été jugée préoccupante et contre-
productive par le Comité des droits de l'enfant de l'ONU'"®'? En toute hypothèse, même la prise en
compte de la jurisprudence de la Cour européenne ne devrait pas se faire de manière automatique,
comme c est parfois le cas actuellement (voy. ci-dessous). En outre, si les législations française et
turque interdisent de manière identique, au moins formellement'"®'*, le port de tout signe religieux, il
n'en va pas de même de la législation adoptée, par exemple, dans le Land du Bade-Wurtemberg,
laquelle ne vise, en pratique, que le port du seul foulard islamique. Créant une discrimination directe
entre les religions, la Cour de justice devrait-elle même seulement accepter de prendre en compte les
causes de justification avancées par la Cour européenne, dont la jurisprudence ne coimaît pas cette
Rorive, «Le voile àl'école ... », (p.955), critiquent également le manque de rigueur du raisonnement de la Cour
europeenne.
R. Falbeck, «Ora et Labora - On Freedom of Religion at the Work Place : a Stakeholder cum Balancing
^actors Model », IntemationalJoumal ofComparative Labour Law and Industrial Relations, 2004, pp. 27 et 33
insiste sur l'influence de l'importance du principe de laïcité dans l'Etat concerné sur la position de la Coœ
europeenne et estime qu'à l'égard de la Suède, par exemple. Etat dans lequel ce principe n'a pas cette
^ortance, la même interdiction devrait être déclarée contraire àl'article 9. F. Sudre, «La décision n° 2004-505
in *3-7 novembre 2004 du Conseil constitutionnel français », Revuefrançaise de droit administratif, 2004, pp.j U cl j /.
'" '^'Arrêt^iîr, point 41.
Voy. la jmsprudence etla pratique citées par J. Woebrling, «L'obligation d'accommodement raisonnable et
r??? ^ diversité reUgieuse », 43 Revue du droit deMcGill, (1998), p. 325, texte sous notes
1282 Voy. le communiqué de presse du 30 mars 2004 émanant du département de la justice et par lequel ce
dermer annonce qu'il mterviendra dans l'affaire Heam v. Muskogee Public School District, pour faire respecter
,, f Musulmane à porter le foulard islamique à l'école(h^://www.usdoj.gov/opa/pr/2004/March/04_crt_195.htm).finales du Comité à l'issue de sa 36° Session, document de presse du 4 juin 2004
^h^://www.unog.ch/news2/documents/newsfr/crc04025f.htm).Les travaux préparatoires de la législation française semblent toutefois montrer que c'est bien le port du seul
toulard islamique qui est visé, voy. l'intervention de M. Fabius à l'Assemblée nationale lors de la séance du 4
fevner 2004.
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distinction entre discriminations directe et indirecte'^ ^^, ouà tout lemoins son examen ne devrait-il pas
être plus rigoureux
D'autres questions encore, liées également àl'interprétation de la directive 2000/78, illustrent en
revanche les domaines dans lesquelles lamarge d'autonomie de laCour de justice devrait être laplus
grande, même en présence d'une jurisprudence des autres cours suprêmes. Cette directive proscrit les
discriminations fondées sur l'âge, mais prévoit que celles-ci peuvent être justifiées par des raisons
tenant, notamment, à l'organisation du marché de l'emploi. Une telle organisation relève encore
essentiellement de la compétence des seules autorités nationales. Dans l'appréciation du motif invoqué
par un Etat membre en présence d'une discrimination fondée sur l'âge, la Cour de justice devra
procéder àun examen de la seule situation nationale. La jurisprudence des autres cours suprêmes ne
lui sera à cet égard d'aucun secours, sauf éventuellement en ce qui concerne le degré de rigueur de
l'examen de l'objectif légitime poursuivi et de la proportionnalité des mesures utilisées pour réaliser
celui-ci (voy. ci-dessous la question de la «hiérarchisation »des motifs de discrimination).
En défmitive donc, sil'approche de laCour de justice, dans l'interprétation des directives 2000/43
et 2000/78, ne pourra pas ignorer la jurisprudence des autres cours suprêmes, le degré de prise en
compte de celle-ci dépendra de divers facteurs, et notamment du caractère plus ou moins
universellement reconnu de la valeur en cause.
L'approche comparatiste exigerait de regarder comment, dans un autre ordre juridique, est définie
lanotion de «race », ou sil'interdiction du port de signes religieux y est jugé ou non discriminatoire.
Mais elle requerrait également que soit examiné le raisonnement utihsé pour aboutir àla conclusion de
l'existence/l'absence d'une discrimination. Cela exigerait donc que soit vérifié, entre autres, si cette
autre cour connaît la distinction entre discriminations directe et indirecte'^ ®"', si la répartition de la
charge de la preuve est opérée de la même manière qu'en droit communautaire'^ ^® ou si au contraire
une telle charge repose essentiellement sur le plaignant, comme c'est le cas généralement en Austrahe
Même si les législations turque et française sont, au moins formellement, indistinctement applicables, il
pourrait être argué qu'elles créent néanmoins également une discrimination directe, puisqu elles sont fondées
directement sur le critère de l'appartenance religieuse.
Dans un arrêt (Ludin) de 2004, la Cour administrative fédérale d'Allemagne (Bundesverwaltungsgencht) a
jugé cette loi compatible avec laLoi fondamentale allemande !
Dans l'hypothèse où une cour suprême estime justifiée une discnniination directe fondée sur la religion ou
l'orientation sexuelle, par exemple, la Cour de justice peut-elle néanmoins prendre en considération la cause dejustification utilisée, même en présence de faits identiques, alors que la directive 2000/78 ne permet pas, en
principe, lajustification des discriminations directes ? ....
Lorsque le plaignant apporte les éléments permettant de présumer l'existence d'une discnmmation, U
appartient au défendeur de prouver que la différence de traitement est motivée par des motifs non
discriminatoires.
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(arrêt Briginshaw v. Briginshaw) ou aux Etats-Unis dans le cadre du Titre Vn en présence d'une
mesure 2iyarA\m systemic disparate impact (arrêt Wards Cove v. Atonio '^^ ^y '^^ ^, ....
2) L'exemple ambigu de la prise en compte de la jurisprudence de la Cour euiopéenne
La Cour de justice a reconnu depuis longtemps la signification particulière de la CEDH et de la
jurisprudence de la Cour européenne lorsqu'elle est appelée à assurer le respect des droits
fondamentaux, dont font indéniablement partie les principes d'égalité et de non-discrimination.
Lorsqu'elle examine cette jurisprudence de la Cour européenne, ce n'est parfois pas à une approche
comparatiste qu elle se livre, mais plutôt àune incorporation dans l'ordre juridique communautaire de
la solution retenue par la Cour européenne. Hs'agit dans ces cas-là plus d'une approche de
soumission'^ ^^ que d'une approche comparatiste. Quand est en jeu un droit garanti, directement et
seulement, par la CEDH, dont la Cour européenne est l'interprète et la gardienne ultime, il paraît
normal que la Cour de justice reprenne, sans contrôle, la jurisprudence de la Cour européenne.
Amsi, en 1989, la Cour de justice jugea dans l'affaire Hoechst, concernant le droit de la
concurrence, qu il n'existe pas de principe général de droit communautaire consacrant le droit à
l'inviolabilité du domicile des entreprises ni de jurisprudence de la Cour européenne déduisant un tel
principe de l'article 8 de la CEDH. Mais, en 2002, la Cour européenne considéra, dans l'arrêt Colas
Est, que, dans le prolongement de l'interprétation dynamique de la CEDH, «il est temps de
reconnaître, dans certaines circonstances, que les droits garantis sous l'angle de l'article 8 de la
Convention peuvent être interprétés comme incluantpour une société le droit au respect de son siège
social, son agence ou ses locaux professionnels » (para. 41). Quelques mois plus tard, la Cour de




Pour une analyse plus détaillée de cet arrêt, voy. p. 346.
Le fait d'aboutir à la conclusion qu'une mesure indirectement discriminatoire est justifiée parce que le
plaidant nest pas pa^enu àdémontrer une intention discriminatoire interdit-il de conclure, dans un autre ordre
"1™ caractère injustifiable dans l'hypothèse où le rapport d'une telle intention n'est pas exigéG. Rodnguez Iglesias, «The Court ofJustice, Principles ofEC Law, Court Reform and Constitutional
Adjudication », European Business Law Review, 2004, pp. 1115 et 1120, président de la Cour de justice jusqu'en
2004 aIm-meme parle de l'acceptation par la Cour de justice d'occuper une position subordonnée par rapport à
1292 °"^ européenne enmatière de droits de l'homme.Même si, dans la suite de son arrêt, la Cour de justice essaya de limiter la portée de cette jurisprudence de la
Cour europeenne, il n'en demeure pas moms que la seconde imposa un réel renversement de jurisprudence à la
prenuere puisque dans l'arrêt Hoechst elle avait déclaré que laprotection de l'article 8 de la CEDH ne saurait
etre etendue aux locaux professionnels (point 18).
1Qon^ f ^ jurisprudence de la Cour européenne ne s'est toutefois pas faite sans heurts. Ainsi,en lyyy le Tribunal jugea, suite à une première évolution de la jurispradence de la Cour européenne, que lajunspmdence Hoechst de la Cour de justice étant fondée sur l'existence d'un principe général de droit
commmautaire, la cnconstance que la jurisprudence de la Cour européenne aurait évolué depuis le prononcé de
cet arrêt ne pourrait avoir d'incidence directe sur le bien-fondé de la solution retenue par la Cour de justice !arrêt
Lmburgse Vynil Maatschappij, point 420. Apropos de cet arrêt, I. Omaijee, S. Robin-Olivier et L. SinopoH,
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De même, dans l'arrêt K.B., la Cour de justice n'aboutit à une conclusion de violation de l'article
141 du traité, dans le cas d'un transsexuel ne pouvant remplir lacondition de mariage imposée par la
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législation britannique pour l'octroi d'une pension de réversion réservée au conjomt survivant, que
parce que, entre la date de renvoi de cette affaire par le juge national àla Cour de justice et la date de
son arrêt, la Cour européenne rendit une décision {Goodwin) dans laquelle elle conclut que la
législation britannique était contraire àla CEDH. Hest très vraisemblable'^ ' qu'en 1absence dun tel
arrêt, la Cour de justice n'aurait pas examiné la compatibilité de cette législation'^ '^ avec le droit
communautaire etn'aurait pasconstaté la violation del'article 141 dutraité.
Les rapports entre la Cour de justice et la Cour européenne ne sont bien sûr pas toujours ceux d une
soumission de la première àla seconde. Il arrive que deux jugements en sens contraire n aboutissent à
aucime modification de la jurisprudence de la Cour de justice, compte tenu du champ d'application
différent des deux ordres juridiques. En 1992, la Cour de justice jugea, dans l'affaire Koua Poivrez,
qu'un ressortissant français ne pouvait invoquer le principe de non-discrimination fondé sur la_
nationalité, inscrit à l'article 39 du traité, pour obtenir une prestation sociale pour son fils, car il
«Conseil de l'Europe - C.E.D.H. - La légende de Romulus et Remus renouvelée : la lutte de l'Union
européenne et du Conseil de l'Europe pour les droits fondamentaux », Petites affiches, 2002, pp. 12 et 14, parlent
d'une adaptation de la CEDH par les juridictions communautaires «confinant à la déformation». Il faut p^
ailleurs signaler qu'une semaine seulement avant l'arrêt Roquette, la Cour de justice affirmait dans 1arrêt
Limburgse Vynil Maatschappij, rendu sur pourvoi de l'arrêt du Tribunal de 1999, que le grief des partes
appellantes contre le point 420 de l'arrêt du Tribunal étant en toute hypothèse dépourvu de pertinence, il n'était
pas nécessaire de statuer sur le bien-fondé de l'affirmation formulée par le Tribunal dans ce paragraphe !(pomt
251). Le ralliement du Tribunal àla jurisprudence Colas Est s'est quant àlui fait du bout des lèvres. Da^ ses
arrêts Ventouris, Strintzis Shipping etMinoan Unes de décembre 2003, ilfait allusion àl'ejdstence d'un principe
général de droit communautaire établi par la Cour de justice dans Hoechst ... et confirmé dans Roquette, sans
mentionner l'arrêt de la Cour européenne ni préciser que l'arrêt Roquette constitue une évolution forcée par la
jurisprudence decette dernière ; voy. lepoint 119 de l'arrêtVentouris.
M. Lienemeyer et D. Waelbroeck, dans leurs commentaires de cet arrêt, CMLRev, 2003, pp. 1481 et 1484,
parlent de l'obligation des institutions communautaires de «stricte prise en compte »de la jurispmdence de la
Cour européenne.
Paraît dès lors excessif l'avis deL Canor, laquelle, dans ses commentaires sur cetarrêt, CMLRev, 2004, pp.
1113 et 1119, estime que c'est la Cour qui, sans attendre des modifications législatives dans les Etats membres, a
choisi, de sa propre initiative, d'intervenir dans ledomaine du droit familial.
Avant de s'appuyer sur la jurisprudence de la Cour européenne, la Cour de justice souligne en effet (pomt
29) que la condition posée par la législation britannique n'est pas, par elle-même, contraire àl'article 141 du
traité. Ilfaut toutefois noter que dans la version préliminaire de ses conclusions, antérieure àl'arrêt Goodwin ûq
la Cour européenne, l'avocat général Ruiz-Jarabo estimait, en se fondant sur les traditions constitutionnelles
communes aux Etats membres, que l'interdiction de se marier était contraire à «l'ordre pubUc européen ». Une
allusion àcette position subsiste au point 75 de la version définitive de ses conclusions, laquelle est postérieure a
Vsnèt Goodwin. ^ a
Certes, celle-ci réglementait une question tombant, en tant que telle, hors du champ d'apphcation matenel du
droit communautaire (le droit au mariage), mais elle avait pour effet de priver un travailleur du droit,
fondamental, àl'égalité de traitement; Contra. : M.Elosegui bctaso, «El TJCE yel matrimonio de tramexuales.
Una interpreciôn «ultra vires »», Union Europea Aranzandi, 2004, p. 13, qui considère que la Cour de justice
n'avait pas compétence pour interpréter une question ne relevant pas du champ d'application matériel du
communautaire. Comp. l'arrêt Garcia Avello, concernant une réglementation concernant les conditions de la
. transmission du nom de famille, question tombant également en tant que telle en dehors du traité, ^is dans
lequel la Cour de justice a néanmoins conclu à l'applicabilité du droit communautaire (libre circulation des
citoyens) et àla violation du principe de non-discrimination fondée sur la nationalité.
453
n'avaitjamais exercé sondroit à la libre circulation, et ne rentrait donc pasdans le champ d'application
persoimel de cette disposition. Onze ans plus tard, la Cour européenne arriva à un constat de
violation'^ ®® de l'article 14 de la Convention, combiné à l'article du Protocole n° 1 (droit de
propriété), en raison d'une discrimination fondée sur la nationalité commise au détriment du fils,
adoptif et ressortissant d'un pays tiers, de M. Koua Poirrez'^ ®®. La Cour de justice peut également,
s'agissant du droit communautaire, interpréter plus largement que la Cour européenne un droit, tel le
droit à unprocès équitable, garanti par la CEDH'^ "".
Mais en dehors des cas de soumission nécessaire à l'interprétation donnée de la Convention par la
Cour européenne, les regards jetés par la Cour de justice sur la jurisprudence de la Cour européeime
sont parfois ambigus et surprenants. Us révèlent certains des pièges à éviter""' dans le cadre d'une
démarche proprement comparatiste. Deux arrêts rendus par la Cour de justice en 2003 illustrent ce
constat'^"^.
Dans l'affaire Schmidberger, était en cause l'obstacle à la libre circulation des marchandises créé
par la décision des autorités autrichieimes de ne pas interdire un rassemblement à finalité
environnementale ayant entraîné le blocage complet de l'autoroute du Breimerpendant près de trente
heures. Compte tenu de sa jurisprudence dans le domaine de la libre circulation des marchandises, la
Cour de justice n'éprouva aucune difficulté à constater que cette décision constituait une mesure
d'effet équivalent contraire à l'article 28 du traité, à moins d'être justifiée par une raison
impérieuse'^ °^ Or, il résultait du dossier, que ladécision avait été inspirée par des considérations liées
au respect des droits fondamentaux des manifestantsen matière de liberté d'expression et de liberté de
réunion garantis par l'article 10 de la CEDH. Se tournant vers l'interprétation donnée de cette
disposition par la Cour européenne, la Cour de justice constata que, lorsqu'il s'agit de mettre en
J. Callewaert, «Paris, Luxembourg, Strasbourg : trois juges, une discrimination - L'interaction entre les
ordres juridiques national, communautaire et conventionnel à l'épreuve de la pratique (en noarge de l'arrêtKoua
Poirrez) », Rev.trim. dr.h, 2005, p. 159 et 162, rappelle que si le droit communautaire avait été applicable aux
circonstances factuelles du cas d'espèce, une violation de celui-ci aurait aussi été constatée.
A l'inverse, une législation nationale pourrait s'avérer conforme à im article de la CEDH, mais contraire à
une disposition du traité, tel l'article 49 (sur la libre prestation des services), voy. Commission c. Belgique (
« transmission par câbles - C-11/95 »), point 45.
Dans l'arrêt Pecastaing, la Cour de justice a établi l'applicabilité d'un tel droit dans le contentieux de
l'expulsion, alors que la Cour européenne, encore en 2004, estime que l'article 6, paragraphe 1, de la CEDH
n'estpas applicable à un tel contentieux, voy. Vikulov (décision sur la recevabilité).
D. Simon, « Des influences réciproques entre CJCE et CEDH: « Je t'aime, moi non plus » ? » », Pouvoirs,
2001,pp. 31 et 37, parle de la nécessitéd'une prise en conqjte « sous bénéficed'inventaire ».
Que confirme l'arrêt Afl/Tier de 2004.
«n résulte de ce quiprécède que lefait pour les autorités compétentes d'un État membre de nepas avoir
interdit un rassemblement qui a entraîné le blocage complet, pendantprès de 30 heures sans interruption, d'une
voie de communication importante, telle que l'autoroute du Brenner, est de nature à restreindre le commerce
intracommunautaire de marchandises et il doit, dès lors, être considéré comme constituant une mesure d'ejfet
équivalant à des restrictions quantitatives, en principe incompatible avec les obligations du droit
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balance les intérêts en présence et de déterminer, eu égard à l'ensemble des circonstances de chaque
casd'espèce, siunjuste équilibre a étérespecté entre ces intérêts, « lesautorités compétentes disposent
d'un large pouvoir d'appréciation » (point 82). En conséquence, elle conclut que la décision des
autorités autrichiennes n'étaitpascontraire audroit communautaire"""
Cette affirmation relative à la large marge de manœuvre dont disposent les Etats, dans
l'appréciation de l'apphcation des conditions posées par ,1e paragraphe 2 de l'article 10 CEDH,
reproduit correctement la jurisprudence de la Cour européenne. En revanche, elle se démarque de sa
propre jurisprudence, dans l'appréciation des raisons impérieuses pouvant justifier les restrictions à la
libre circulation des marchandises. Hormis l'hypothèse où l'argument invoqué est la santé des
persoimes'^ "^ la Cour de justice ne recoimaît pas une telle marge discrétioimairê d'appréciation
auxEtats membres, caractéristisque de lajurisprudence de la Cour européenne""^
communautaire résultant des articles [28] et [29] du traité, lus en combinaison avec l'article [10] de celui-ci, à
moins que ce d^aut d'interdiction puisse être objectivementjustifié » (point 64).
« En conséquence, les autorités nationales, compte tenu du large pouvoir d'appréciation qui doit leur être
reconnu en la matière, ont raisonnablement pu considérer que l'objectif légitimement poursuivi par ledit
rassemblement ne pouvait pas en l'occurrence être atteint par des mesures moins restrictives des échanges
intracommunautaires » (point 93).
J.P. Keppenne, p. 210. Dans ce domaine, la Cour de justice considère que le pouvoir d'appréciation des Etats
membres relatif à la protection de la santé publiqueest particulièrement inçortant lorsqu'ilest démontré que des
incertitudes subsistent en l'état actuel de la recherche scientifique ; voy. Commission c. France (« substances
nutritives » - C-24/00), point 50.
Il arrive que la la Cour fasse aussi parfois preuve d'une assez grande souplesse lorsque est invoqué un
argument de politique culturelle ou sociale (arrêt Confi)rama, dans la libre circulation des marchandises, et
Veronica, dans la Ubre prestation des services.
C. Brown, dans son commentaire de cet arrêt, CMLRev, 2003, pp. 1499 et 1506, souUgne également la « trop
grande déféreiice » de la Coiu- de justice à l'égard des Etats membres. Cet auteur note également à raison le
caractère casuistique de l'approche de la Cour de justice vis-à-vis de la jurispmdence de la Cour européeme.
Alors que dans cet arrêt (point 93), elle insiste sur le large pouvoird'appréciation qui doit être reconnuaux Etats
membres pour appréciersi les conditions de l'article 10, paragraphe 2, de la CEDHsont rençhes, elle a jugé, en
2001, dans le cadre d'un contentieux de la fonction pubhque (arrêt Connolly, point 41) que les restritions que ce
paragraphe permet d'apporter à la liberté reconnue par le paragraphe premier, « appellent une interprétation
étroite ». G. Facenna, « Eugen Schmidberger Internationale Planziige v. Austria : Freedom of Expression and
Assembly vs Free Movement of Goods », European Human Rights Law Review, 2004, pp. 73 et 80, avance
qu'un des facteurs pouvant expliquer cette souplesse de la Cour était sa crainte de voir une éventuelle conclusion
négativecontestée devant la Cour européenne. A. Alemanno, «A la recherche d'un juste équihbre entre hbertés
fondamentales et droits fondamentaux dans le cadre du marché intérieur - Quelques réflexions à propos des
arrêts Schmidberger et Oméga », Revue du droit de l'Union européenne, 2004, pp. 709 et 737, suggère que la
déférence de la Cour de justice serait due à la bonne foi des autorités autrichiennes. Le même auteur suggère
même de renverser l'approche utihsée par la Cour de justice dans cet arrêt et d'introduire une présomption
positive en vertu de laquelle toute mesure nationale inspirée par le respect des droits fondamentaux est conforme
aux règles régissant les échanges.
La souplesse affichée par la Cour de justice dans cette affaire semble en outre contraster avec l'attitude
adoptée dans une affaire quelque peu similaire, Familia Press, en 1997. Dans celle-ci, un argument tiré de
l'article 10 de la CEDH était également invoqué pour justifier une restriction à la Kbre circulation des
marchandises préalablement constatée. Après avoir évoqué l'article 10 de la CEDH, la Cour ajoute toutefois
immédiatément que les exigences impératives doivent respecter le principe de proportionnalité, tel que définipar
sa proprejurisprudence (point 19).
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Quelques mois plus tard, dans l'affaire RTL, la Cour de justice émprunta une fois encore à la Corn-
européenne, non seulement sa jurisprudence, mais également les critères d'application de celle-ci.
Dans cette affaire, était en cause la possibilité pour une chaîne de télévision d'interrompre à quatre
reprises par des publicités la diffusion d'un téléfilm. La Cour constata que la directive 89/552 (sur la
radiodiffusion télévisuelle) interdit bien que ce genre de programmes puisse être interrompu aussi
souvent et elle admit que cette « protection renforcée » peut effectiveirient constituer une restriction à
la liberté d'expression garantie par l'article 10 de la CEDH. Toutefois, ajouta-t-elle, il ressort de la
jurisprudence de la Cour européenne, que « les autorités nationales jouissent d'une certaine marge
d'appréciation pour juger de l'existence d'un besoin social impérieux susceptible de justifier une
restriction à la liberté d'expression » (point 73).
Cette affirmation est certes correcte, s'agissant de la jurisprudence de la Cour européenne sur
l'article 10 de la Convention. Par contre, la Courde justice se montre, en principe, plus stricte dans le
contrôle de la raison impérieuse avancée par les Etats membres pour justifier une restriction à la libre
prestation des services.
Dans les deux affaires, la conclusion finale à laquelle aboutit la Cour de justice paraît devoir être
approuvée. En revanche, la méthode de prise en compte de la jurisprudence de la Cour européenne
peut poser problème. Ces deux arrêts soulèvent la question de la manière dont il convient, dans le
cadre d'une approche comparatiste, de prendre en compte la jurisprudence des autres cours suprêmes.
Dansl'arrêt RTL, la Cour de justice fait notamment référence à l'arrêt VGT Verein gegen Tietfabriken
de la Cour européeime pour illustrer la marge de manœuvre dont disposent les Etats. Or, dans cet
arrêt'^ °', cette dernière affirme, conformément à sa jurisprudence classique dans ce domaine, que pour
apprécier le caractère légitime de l'objectif poursuivi par les Etats pour justifier une restriction à la
liberté d'expression garantie par l'article 10 - mais sa jurisprudence est identique concernant d'autres
dispositions, et notamment l'article 14 prohibant les discriminations -, ainsi que le caractère
proportionné des moyens utilisés pour réaliser cet objectif, elle doit se borner à vérifier que l'Etat en
cause a usé de ce pouvoir de boime foi, avec soin et de façon raisonnable (para. 68), car, selon sa
jurisprudence constante, « les autorités nationales se trouvent enprincipe mieux placées que lejuge
internationalpour seprononcer sur les besoins et contextes locaux » (arrêtHandyside, para. 48).
Jamais en présence de restrictions à la librecirculation des marchandises ou à la libreprestation des
services, libertés dont elle a rappelé le caractère fondamental dans l'arrêt Schmidberger (points 51 à
54), la Cour de justice n'a laissé une telle marge de discrétion aux Etats membres pour apprécier le
caractère légitime de l'objectif avancé pour justifier cette restriction, ou la proportionnalité des
Arrêt critiquable par ailleurs s'agissant de l'examende conqjarabilité des situations auquel se livre la Cour
européenne, voy.supra l'analyse de la jurisprudence de la Coureuropéenne, pointIII.lxxx.
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mesures adoptées. En outre, la Cour de justice affirme, dans l'arrêt RTL (point 73 de l'arrêt), que la
Cour européenne aurait déclaré, dans son arrêt VGT, que l'octroi d'une marge discrétioimaire
d'appréciation serait particulièrement indispensable en matière commerciale, et spécialement dans un
domaine aussi complexe et fluctuant que la publicité. Or, aux paragraphes 71 et 72 de cet arrêt, la
Cour européeime indique, qu'en l'espèce, l'ampleur de cette marge de manœuvre doit être relativisée
et qu'elle entend donc procéder « à un examen attentifde la proportionnalité des mesures litigieuses
au but poursuivi».
Avec ces deux arrêts, la Cour de justice crée par conséquent une situation ambiguë : les Etats
membres doivent-ils se voir reconnaître une marge de manœuvre plus grande lorsque, pour justifier
une restriction à une liberté fondamentale, garantie par le droit communautaire, ils invoquent un droit
tiré de la CEDH, que lorsqu'ils invoquent d'autres raisons impérieuses, recoimues par là Cour de
justice, même s'il s'agit de la protection de la dignité humaine
3) Cas pratiques : le port du voile et le harcèlement sexuel
a) Le port du voile.
Ainsi qu'indiqué ci-dessus, la question de l'interdiction du port du foulard islamique risque de
rebondir à la Cour de justice. Dans son arrêt Sahin, la Cour européenne a conclu que le port du voile à
l'école relève de la liberté de manifester sa religion, au sens de l'article 9, paragraphe 1, de la
Convention'^ ^\ que son interdiction constitue ime ingérence dans ce droit, mais que cette dernière
poursuit un objectiflégitime de protection de l'ordre et des droits d'autrui, et que, compte tenu de la
large marge de manœuvre dont disposent les Etats dans le domaine de la religion et de l'organisation
de l'enseignement, et de l'importance du principe de laïcité dans la société turque, elle peut être
considérée comme « nécessaire dans une société démocratique ».
Dans l'arrêt OmégaSpielhallen, l'Allemagne justifiait la restrictionapportée à la libre prestationde services
d'un exploitant d'un jeu consistant à tirer, à l'aide de rayonslasers, sur des capteurs portéspar les joueurs par la
nécessité de protéger la dignité humaine. Touten affirmant quela protection de la dignité humaine rentre dans le
concept d'ordre public, la Cour dejustice semble (voy. le point 36) admettre que cette cause dejustification est
soumise au test habituel, restrictif, dégagé par sa jurisprudence.
Il s'agit là en revanche d'ime question - portée de la notion de liberté religieuse - sur laquelle il parait
difficilement concevable que la Cour de justice puisse adopter une autre position que celle de la Cour
européenne, même dans le cadre de l'application, en droitcommunautaire, du principe de non-discrimination, et
même si on nepeutque regretter que la position de la Cour européeme soit elle-même trèspeumotivée : «Dès
lors, l'on peut considérer qu 'il s'agit d'un acte motivé ou inspirépar une religion ou une conviction et, sans se
prononcer sur la question de savoir si cet acte, dans tous les cas, constitue l'accomplissement d'un devoir
religieux, la Courpartira duprincipe quela réglementation litigieuse, quisoumet leport dufoulardislamique à
des restrictions de lieu et de forme dans les universités, a constitué une ingérence dans l'exercice par la
requérante du droitde manifester sa religion » (para. 71). J. Savatier, « Conditions de licéité d'im licenciement
pour port du voile islamique », Droit Social, 2004, pp. 354 et 356, souhgne qu'une « simple hberté de
conviction, privée de toute faculté d'expression, n'aurait guère de sens, puisque l'employeur est nécessairement
impuissant à pénétrer dans la conscience des travailleurs. Si l'on veutque la liberté rehgieuse de ceux-ci ne soit
pas vaine, il faut les autoriser à manifester leur foi, même publiquement ».
457
Comment prendre en compte un tel arrêt dans le contexte du droit communautaire ?
Si elle applique le même raisonnement que dans Schmidbergeret RTL, la Cour de justice conclura
probablement que l'interdiction du port du voile n'est pas contraire à la directive 2000/78, en se
fondant sur la large marge de manœuvre dont disposent les Etats. Pareille conclusion pourrait être
acceptable. Pour être également convaincante, on pourrait toutefois arguer que le raisoimement y
menant devrait être affiné, car une reprise, telle quelle, de la solution donnée par la Cour européerme
n'est pas nécessairement appropriée en droit communautaire.
H convient d'abord de noter que la Cour européenne fonde son arrêt sur le seul article 9 de la
CEDH (liberté de religion), mais, en réponse à l'argument de discrimination invoqué par l'intéressée,
se borne à répondre qu'aucune question distincte ne se pose sous l'angle de l'article 14, car les
circonstances pertinentes sont les mêmes que pour l'article 9 (para. 117). Quasi constante dans sa
jurisprudence'^ ^^, cette attitude de la Cour européenne soulève cependant de réelles interrogations
quant à la valeur de l'interdiction des discriminations de l'article 14et quant à saplacedans le système
de laConvention^^". En outre, il ressort de sa jurisprudence que les différences de traitement fondées
sur la religion ne peuvent êtrejustifiées que par des considérations très fortes (arrêtHoffmannf^ '^^ , ce
que sonarrêtSahin ne laisse pas transparaître'^ '^ .
Or, la directive 2000/78 n'interdit que les seules discriminations. La solution, ainsi que le
raisonnement qui y a conduit, de la Cour européeime pourraient-ils dès lors être transposés telsquels ?
H découle par ailleurs de la jurisprudence constante de la Cour de justice (arrêt Bouchereau) qu'un
argument basé sur l'ordre public'^ '® ne peut prospérer que s'il se fonde sur le comportementpersonnel
de l'individu qui fait l'objet de la mesure, car un Etat membre ne peut adopter des mesures de
prévention générale (arrêt Bonsignore). En d'autres termes, un Etat membre devrait établir qu'une
Parmi les rares exceptions où la Cour eiuropéenne examine la potentialité d'une violation de l'article 14,
combiné à une disposition spécifique après avoir conclu à l'absence de violation de cette dernière prise
isolément, voy. les arrêts et Posti et Rahko.
Le président actuel de la Cour européenne reconnaît que cette jurisprudence contribue à faire de
l'interdiction de discrimination une garantie de «second classe », L. Wildhaber, «Protection against... », p.7.
Même si sa jurisprudence postérieure à cet arrêt initial est parfois ambiguë, voy. supra, 11° Partie, point
ni.Sxxx.
V. Fabre-Alibert, « Laloifrançaise du 15 mars 2004 encadrant, enapplication duprincipe de laïcité, le port
designe oudetenues mamfestant une appartenance religieuse dans les écoles, collèges et lycées publics : vers im
pacte social laïque », Rev. trim. dr. h., 2004, pp. 575 et 605, tout en se prononçant clairement en faveur de la
compatibilité de cette loi avec l'article 9, reconnaît qu'elle pourrait soulever un problème au regard de l'article
14 de la CEDH.
L'article 2, paragraphe 5, de la directive 2000/78 permet aux Etats membres de justifier ime discrimination
par l'invocation d'un argument fondé sur la défense de l'ordre. Cette disposition qui ne figurait ni dans la
proposition ni la proposition modifiée présentées par la Commission a été ajoutée par le Conseil à la demande
d'un Etat membre, iiiquiet de l'absence de définition commune des motifs de discrimination et .soucieux
d'apporter certaines lunites à l'interprétation que pourrait donner la Cour dejustice.
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étudiante spécifique, en portant un voile, porte atteinte, par son comportement personnel, à l'ordre
public.
En privilégiant l'approche, plus souple, de la Cour européenne"", la Cour de justice conférerait
donc un contenu différent à la réserve d'ordre public, selon le critère de discrimination en cause
(nationalité ou religion). Une telleconclusion est éventuellement justifiable, mais il appartiendrait à la
Cour de justice de la motiver de manière appropriée.
Enfin, qu'est-ce qui justifierait que l'approche comparatiste de la Cour de justice se limite à
examiner la jurisprudence de la Cour européenne et non celle, contraire, prévalant au Canada? Mais
dans un tel cas, et de la même façon, la Cour de justice ne devrait pas se borner à reproduire la
solution canadienne, sans tenir comptedu fait que la Cour suprême du Canada fait de « l'atteinte à la
dignité humaine » le facteur déterminant dans l'examen de l'existence d'ime discrimination « réelle »
au sens de l'article 15 de la Charte, que la jurisprudence canadienne ne connaît pas non plus la
distinction entre discriminations directe et indirecte, et qu'elle laisse en général au plaignant le soin de
choisir le groupe auquel il doit être comparé (voy. supra iT Partie, chap. III). Soit des critères fort
étrangers à ceux maniés par la Cour de justice dans l'application du principe de non-discrimination.
V
b) Le harcèlement sexuel.
La directive 2002/73, laquelle a modifié la directive 76/207, a fait du harcèlement sexuel une
discrimination fondée sur le sexe, mais le législateur n'a, en rien, expliqué en quoi le harcèlement
sexuel peut, le cas échéant, constituer une discrimination fondée sur le sexe (voy. supra, T*® Partie,
chap. H), n est vraisemblable que cette question sera également assez rapidement soumise à
l'interprétation dela Cour dejustice. Elle devra sans aucun doute examiner la jurisprudence de la Cour
suprême US, laquelle s'est penchée pourla première fois surceproblème il y a prèsdevingt ans (arrêt
Meritor Savings Bank v. Vinson'^ '^ ) et celle de la High Court et de la Fédéral Court d'Australie, pays
dans lequel le harcèlement sexuel est explicitement interdit par la législation fédérale depuis 1984
(voy. supra, IT Partie, chap. IV). Mais dans son approche comparatiste elle devra tenir compte,
notamment, du fait qu'en AustraUe un même comportement peut donner lieu à une plainte pour
harcèlement sexuel et pour discrimination fondée sur le sexe, lesquels sont donc deux griefs distincts
(arrêt Susan Hall), ce qui n'empêche pas que l'attitude des juridictions australiennes sur le rapport
entre ces deux griefs est parfois ambiguë (voy. arrêtElliott v. Nandà), et que la Cour suprême US est
généralement restée en défaut de démontrer en quoi un comportement donné, qualifié de harcèlement
Encore y a-t-il lieudenoter que la Cour européenne nerépond pasà l'argument de la requérante selon lequel
il n'a nullement été démontré qu'en portant le voile elle a causé un dérangement, une perturbation ou une
menace à l'ordre public. "
Pour une analyse plus détaillée de cet arrêt, voy. p. 323.
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sexuel, constituait, effectivement, une discrimination fondée sur le sexe (voy. notamment arrêt Gebser
V. Lago Vista Indépendant School District^^^^).
4) Synthèse
Une analyse comparatiste ne pourra jamais éviter qu'un même comportement puisse être considéré,
ici et non là, comme harcèlement sexuel, ou que l'interdiction du port du voile ou de tout autre signe
religieux, soit jugé discriminatoire dans une partie du monde et non dans une autre. Mais dans la
mesure où le législateur communautaire a affirmé que le droit à la non-discrimination est un « droit
universel » , et en tout cas une valeur commune à l'ensemble des sociétés occidentales, la solution
donnée ici, quelle qu'elle soit, ne devrait pouvoir être adoptée qu'après avoir pris en considération
celle donnée là. Cela est d'autant plus vrai lorsqu'rae législation est adoptée pour donner effet à un
traité ou une convention internationale. Dans un tel cas, les juridictions australiennes (arrêt Xv. The
Commonwealth), mais même la Cour suprême US (Olympic Airways v. Husain, opinion du juge
Scalia), considèrent qu'un poids considérable doit être donné à l'interprétation donnée du même traité
par les juridictions des autres pays contractants. La question risque de se poser dans quelques années à
la Cour de justice si la Convention de l'ONU sur la protection des droits des personnes handicapées
(actuellement en cours de négociation) est adoptée.
Section 2 - De l'égalité à l'équité
En droit communautaire, il résulte d'une jurisprudence constante que le principe d'égalité est un
principe supérieur de droit. Les interdictions de discriminations, fondées sur différents motifs
spécifiques, n'en constituent que des expressions particuhères. La relation entre le principe, général,
dégalité et les principes, spécifiques, de non-discrimination est toutefois assez trouble (§ 1) au point
que, parfois, on peut se demander si la Cour ne statue pas plus en équité que sur base d'une application
du principe d'égalité (§ 2). Une analyse comparatiste montre cependant que cette tentation n'est pas
propre à la seule Cour (ou au Tribunal).
§ 1- Egalité et non-discrimination, unerelation ambiguë
Selon S. Robin-Olivier, les deux termes sont interchangeables'^ '^. G. Davies"^^ arrive à la même
conclusion. De même, pour S. Besson par exemple"^^, l'égalité de traitement entre particuliers
1319 Cas d'un enseignant ayant eu des relations sexuelles consentantes avec une de ses élèves. Pour ime analyse
detaillée de cet arrêt, voy. p. 329.
1321 considérants (3), (4) et(2) respectivement des directives 2000/43^ 2000/78 et2002/73.Dans sa thèse de doctorat (p. 19), elle déclare que l'emploi de l'un ou l'autre terme n'emporte aucune
conséquence juridique.
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constitue l'aspect positif d'une règle dont la face négative est le principe de non-discrimination. La
violation du premier entraîne celle du second, puisque interdire de discriminer revient à obliger à
traiter de manière égale, de sorte que les deux concepts sont substituables. O.M. Anardottir arrive à
lamême conclusion etestime qu'égalité etnon-discrimination sont les deux faces, positive etnégative,
d'un même principe, reconnaissant seulement que s'il existe une différence entre les deux concepts,
c'est, peut-être, au niveau du degré d'obligation positive incombant aux Etats. A1inverse, R. Hemu
articule toute sa thèse de doctorat sur la distinction existant entre ces deux notions'^ ^^ et, s'opposant
explicitement à la conclusion de S. Robin-Olivier, estime que le lien établi par la Cour entre ces deux
notions ne confirme pas qu'elle les utilise de manière alternative'.1326
Ces deux points de vue paraissent exacts, en partie. Une analyse détaillée de lajurisprudence de la
Cour de justice et du Tribunal montre que ceux-ci n'ont jamais entendu distinguer les deux
concepts'^ ^^. Sur le plan théorique, ceux-ci sont pourtant distincts; Comme le souligne R. Hemu (p.
57), le principe d'égalité véhicule une interdiction générale de discrimination, dont l'application ne
saurait être limitée par une énumération de critères d'appréciation interdits, et permet donc de
s'affranchir des limites qui résultent de l'inscription, dans le corps du traité, d'interdictions spéciales
de discrimination. L'existence de cette distinction théorique ne devrait-elle pas inciter, en pratique,
tant la Cour que le Tribimal, à adopter une attitude légèrement différente lorsqu'ils sont confrontés à
l'un ou à l'autre ? Lorsqu'ils doivent appliquer ime disposition dans laquelle le législateur a inséré
une interdiction explicite de discrimination fondée sur un motif particulier, ils devraient n accepter
qu'après un examen rigoureux les arguments présentés pour justifier les différences de traitement
opérées sur ce motif'^ ^®. En revanche, lorsqu'il entendent interdire une différence de traitement fondée
sur un griefnon prévu de discrimination, leur déférence àl'égard du choix législatifne devrait-elle pas
Nationalîty Discrimination in the European internai market, Kluwer, 2003, p. 13: «to discriminate is to
violate theprinciple of equality ». ^, , . . .
«L'égalité de traitement entre particuliers en droit communautaire - les fondements », L europeanisation du
droitprivé —vers un code civil européen ?, Ed. umv. Fribourg, 1998, pp. 51 et53.
«Egalité et non-discrimination sont des notions distinctes dès lors que le juge les utilise séparément en les
plaçant Hans deux univers différents du travail juridictionnel »(p. 18).1326 p 20. Il ajoute (p. 246) que s'ils se recouvrent largement, ces deux concepts ne se superposent pas
absolument.
LaCour a encore affirmé, en2005 dans l'arrêt Europe Chemi-Con c. Conseil et Commission (pomt 33), que
non-discrimination et égalité sont les deux désignations d'un même principe, et dans sa jurisprudence sur le
contentieux de la fonction publique, le Tribunal parle, indifféremment; du principe de non-discrimination et
d'égalité, des principes d'égalité de traitement et de non-discrimination ou du principe d'égalité ou de non-
discrimination. , , , 7. j
En tpnant compte en outre de la place de ce motif de non-discrimination dans la hierarchie des motits
prohibés ; voy. ci-dessous.
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les inciter à plus de retenue et à ne pas substituer leur propre subjectivité à celle du législateur au
terme seulement d'un raisonnement classique de non-discrimination
Corrélativement, la distinction théorique entre les deux principes ne devrait-elle pas aussi signifier
que lorsqu'elle constate que la différence de traitement ne repose pas sur le motifparticulier de non-
discrimination inséré dans la disposition qu'elle a à interpréter, et n'est donc pas discriminatoire, la
Courdevrait poursuivre son examenet s'assurer que cettedifférence de traitement ne viole néanmoins
pas le principe d'égalité. En ne pratiquant pas cet examen complémentaire, la Cour n'amoindrit-elle
pas la force de l'affirmation, constante, selon laquelle toute disposition du droit commimautaire doit
être interprétée à la lumière du principe d'égalité ? Ainsi, l'absence, avant le traité d'Amsterdam,
d'une disposition consacrant l'interdiction des discriminations fondées sur l'orientation sexuelle
n'aurait pas dû empêcher la Cour, dans l'affaire Grant, d'examiner, au titre du principe d'égalité, si,
bienquene relevant pas de l'interdiction des discriminations fondées sur le sexe, le refus d'octroi de
réductions tanfaires dans les transports au partenaire homosexuel d'un travailleur, ne viole pas le
principe d'égalité'^ ^".
L'ambiguïté de la relation entre ces deux notions risque de s'aggraver après l'entrée en vigueur de
la Constitution. Celle-ci incorpore, pour la première fois, un réel principe d'égalité devant la loi
(article 11-80), mais assortit celui-ci d'une interdiction de toute une série, indifférenciée, de griefs
spécifiques de discrimination (article 11-81), tout en laissant en outre subsister les dispositions
actuelles des traités.
Pareille ambiguïté entre égalité et non-discrimination semble être assez spécifique à l'ordre
juridique communautaire.
En Australie, la High Court a expressément affirmé que la Constitution du Commonwealth ne
contient pas, même implicitement, de principe général d'égalité devant la loi"^\ La question de la
relation entre lesdifférents griefs de discrimination prohibés par des législations fédérales spécifiques
et un tel principe ne se pose donc pas.
Or, dans le contentieux de la fonction publique, le Tribunal applique un raisonnement identique pour
condamner des différences de traitement fondées sur des motifs expressément interdits par lelégislateur etcelles
reposant sur n'importe quel autre motif.
Mais même dans l'application du principe d'interdiction des discriminations fondées sur le sexe, comment
concilier l'affirmation de la Cour selon laquelle leprincipe d'égalité entre les sexes estunprincipe fondamental
(arrêt Defrenne III) et la déclaration que ceprincipe ne peut s'appliquer que lorsqu'il a étéconcrètement mis en
œuvre parlelégislateur dans une interdiction spécifique denon-discrimination (arrêt Defrenne I) ?
Arrêt Leeth v. Commonwealth. LaHighCourt jugeadans cette affaire que la Constitution du Commonwealth
ne s'oppose pas à une disposition d'une législation fédérale laissant à chaque état ou territoire australien la
liberté de fixer, pour une même mfractionfédérale, la durée minimale avant qu'une libération anticipée puisse
êtreaccordée auxprisonniers y purgeantleurpeine.
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Aux Etats-Unis, si les deux principes coexistent, leur relation est, globalement, bien définie. Le 14°
Amendement à la Constitution fédérale contient un vrai principe d'égalité devant la loi. Ce principe
permet donc de sanctionnertoute différence de traitement, quel que soit le motif fondant celle-ci. Mais
-il a.un champ d'application défini : il s'applique à l'actiondu gouvernement fédéral'^ ^^, y compris en
sa qualité d'employeur, et des états américains. En revanche, il ne produit pas ce qu'en droit
communautaire on appellerait un effet direct horizontal. En d'autres termes, il ne s'applique
notammentpas dans les relations entre travailleurs et employeurs. A l'inverse, la législation fédérale
{Civil Rights Act 1964)ne connaît qu'un principe de non-discrimination, et ne couvre qu'un nombre
limité de griefs - race, sexe, religion, origine nationale - auxquels des législations spécifiques (ADEA
et ADA) ont ajouté l'âge et le handicap. Cette interdiction fédérale de discrimination vise avant tout
les relations entre particuliers.
Mais la Cour suprême US a déterminé que le raisonnement juridique pouvant mener au constat
d'une violation du principe d'égalité, inscrit dans le 14® Amendement à la Constitution, n'est pas le
même que celui utilisé pour vérifier l'existence d'une discrimination interdite par une législation
fédérale. Par exemple, le constat d'une discrimination indirecte requiert la preuve d'une intention
discriminatoire dans le cadre du 14® Amendement (arrêt Washington v. Davisf^^^, line telle intention
n'étant pas pertinente dans le contexte du Titre Vn (arrêt Griggs v. Duke Power)^^^^. De même,
l'examen de la compatibilité avec le Titre Vn des actions positives volontaires poursuivies par des
entreprises se fait sur base de règles qui ne sont pas exactement celles auxquelles sont soumises les
actions positives adoptées par le gouvernement fédéral ou des états dans le contexte du 14®
Amendement"^^. Egalité etnon-discrimination sont donc bien des concepts distincts ayant un champ
d'application, une portée et un contenu différents et dont l'applicationpratiqueest régie par des règles
qui, sur certains points cruciaux, diffèrent sensiblement.
La situation au Canada et dans la CEDH se situe entre ces deux extrêmes. L'article 15 de la Charte
canadieime des droits et libertés semble instituer un véritable principe d'égalité, - la loi ne fait
acception de personne et s'applique également à tous -, mais prévoit néanmoins que cette même
Par le biais de la due process clause du 5® Amendement.
Pour une analyse détaillée de cet arrêt, voy. p. 303.
Même si la jurisprudence de la « Cour Rehnquist» a singulièrement alourdi la charge de la preuve du
requérant se plaignantdu systemic disparate impactd'une mesure adoptée par une entreprise. Pour imeanalyse
détaillée de cet arrêt, voy. p. 343.
La Cour suprême US se montre plus souple à l'égard des discriminations résultant d'affirmative actions
adoptéesvolontairement par les entreprises que vis-à-visde celles dérivant de programmesmis en œuvrepar les
autorités publique. A l'inverse de sa jurispmdence relative aux affirmative actions dans le cadre du 14®
Amendement (arrêt Adarand, pour une analyse détaillée de cet arrêt, voy. p. 310), la Cour suprême US jugea
dans l'arrêt Johnson (programme volontaire d'affirmative action en ce qui conceme le recmtement et la
promotiondes femmes adopté sur une base volontaire par une entreprisecalifornienne de transportpublic ; pour
une analyse détaillée, voy. p. 350) qu'une mesure d'affirmative action ne doit pas être justifiée par un objectif
gouvememental inqjératif.
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protection de la loi doit être indépendante de toute discrimination, fondée notamment sur certains
motifs. La Cour suprême a d'ailleurs confirmé que le principe d'égalité est violé dès lors qu'est
constatée une discrimination fondée surunmotifénuméré ouanalogue (arrêt Vriend c. Alberto). Toute
différence de traitement, opérée par une entité publique - la Charte ne régissant pas lesrelations entre
particuliers - n'est donc pas susceptible d'aboutir à une violation du principe d'égalité. Seules celles
qui sont fondées sur un motifjugé analogue seront examinées (arrêtSauvé —droit de vote refusé aux
prisonniers)"^®.
La situation existant dans la CEDH est quelque peu similaire. L'article 14, quin'a pasnonplus un
effet direct horizontal'^ '^, n'interdit certes que les discriminations, mais lecaractère explicitement non
exhaustif de la liste des motifs de discrimination prohibés a toujours permis à la Cour européenne
d'examiner n'importe quel motif fondant la différence de traitement"^^ (snèiEnget), parfois d'ailleurs
sans identifier précisément le critère de différenciation. Une limitation importante provient toutefois
de ce que l'interdiction des discriminations ne vaut que dans le champ d'application matériel,
forcément limité, de la CEDH. En revanche, le Protocole n° 12 à la CEDH instaure un véritable
principe d'égalité devant la loi, rendant superflue l'interdiction de discrimination de l'article 14 de la
Convention.
Si l'on compare les différents ordres juridiques, et les jurisprudences de leurs cours suprêmes,
l'attitude de laCour etdu Tribunal paraît laplus ambiguë dans leur relation avec ces deux principes et
dans celle qu'ils établissent entre ceux-ci. Lemanque de précision sur leur rôle respectifn'estpas sans
Mais la Cour suprême du Canada jugea néanmoins que le refus d'octroi du droit devote aux prisonniers est
contraire à une autre disposition de la Charte. Comp. l'affaire Hirst c. Royaume-Uni, dans laquelle le Cour
européenne conclut, à propos d'un prisonnier britannique que la législation interdisait de voter aux élections
législatives et locales, à ime violation de l'article 3 du Protocole n° 1 (droit de vote), et, conformément à sa
jurisprudence traditiormelle, qu'aucune question distincte ne se pose sous l'angle d'une discrimination
éventuelle. Sur cet arrêt, voy. S. Poster, «Prisoners and the Right to Vote - The Décision in Hirst v. United
Kingdom (n° 2)», European Human Rights Law Review, 2004, p. 359. {renvoi à gde chamber le-23.11.04) Aux
Etats-Unis, les prisomuers, de même que les personnes ayant fait l'objet d'une condamnation —soit près de4,7
millions depersonnes - sont légalement privés du droit de vote par le Voting Rights Act. Jusqu'à présent, laCour
suprême US a refusé d'examiner si cette privation du droit de vote crée ime discrimination raciale, dans la
mesure où les membres de minorités ethmques sont disproportionnellement désavantagés parcette interdiction ;
Court Won't Consider Félon Voting Case, Washington Post, éd. électronique du8 novembre 2004.
En toute hypothèse, laCour européenne n'ajamais consacré untel effet direct horizontal, même si, de façon
assez exceptionnelle, elle adopte un raisonnement dont le résultat peutêtre interprété conune conférant uneffet
direct horizontal à l'article 14. Ainsi, dans l'arrêt Pla et Puncemau, elle conclut à la violation de cette
disposition dans le cas d'un Utige en matière successorale entre personnes privées (testatrice ayant exclu im petit-
fils adoptif de sa succession) alors même que la législation (andorrane) ne contenait elle-même aucime
disposition discnminatoire. Un tel effet horizontal est par ailleurs formellement exclu en ce qui concerne
l'interdiction générale des discrrminations édictée par l'article premier du nouveau Protocole n° 12, lequel
fepose que «nul ne peut faire l'objet d'ime discrimination de lapart d'une autoritépublique ».
Voy., parmi d'autres, l'arrêt Sidabras, dans lequel le critère de différenciation dénoncé était le fait d'avoir
travaillé auparavant pour le KGB. Il n'en demeure pas moins que parfois la Cour européenne affirme que
l'article 14 ne conceme pas toutes les différences de traitement, mais seulement celles ayant pour base ou pour
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conséquences. Cette ambiguïté a permis à la Cour et au Tribunal de développer une approche
casuistique très subjective. En complétant l'affirmation du principe d'égalité en droit par une
interdiction indifférenciée de discriminations spécifiques, le Constituant ajoute à la confiision.
Paradoxalement, cette confusion obligera, peut-être, la Cour et le Tribunal à dissiper les ambiguïtésde
la relation entre ces deux notions.
Certains arrêts de la Cour laissent même planer un voile d'ambiguïté sur la nature du principe
général d'égalité. Ainsi, dans l'arrêt Kikde 2003,était en causeimeviolation du principe d'égalité due
à l'existence d'une différence de traitement, fondée sur la langue, dans le régime linguistique en
vigueur devant l'Office de l'harmonisation dans le marché intérieur. La Cour conclut d'abord à
l'absence d'un principe général d'égalité des langues^^^^. La prémisse surlaquelle la Cour appuie son
raisonnement est étonnante, puisqu'elle semble nier l'existence d'un principe d'égalité, lorsque la
plainte porte surl'existence d'une différence de traitement en fonction de la langue. Hsemblerait que
cette affirmation confonde l'existence du principe d'égalité et le fait qu'il ne soit pas violé, dans les
circonstances de l'espèce, lorsque la différence de traitement est fondée sur le régime linguistique.
D'ailleurs, le reste de son raisonnement confirme ce point de vue. Après une analyse détaillée, elle
conclut que le régime linguistique de l'Office « est le résultat d'une recherche difficile de l'équilibre
nécessaire entre les intérêts des opérateurs économiques et ceux de la collectivité pour ce qui
concerne les coûts des procédures » (point 92) et que « même si le Conseil a opéré un traitement
différencié des langues officielles, le choix de ce dernier, limitéaux langues dont la connaissance est
la plus répandue dans la Communauté européenne, est approprié etproportionné » (point 94). Cette
argumentation montre bien qu'elle procède à une vérification"'"' de la violation du principe, unique,
d'égalité, en analysant si la différence de traitement, fondée sur la langue, poursuit un objectif légitime
par le biais d'un moyen approprié et nécessaire. Or, prise à la lettre, la prémisse à la base de son
raisonnement détaillé aurait dû rendre cette argumentation superflue, puisque ne saurait être constatée
la violation d'un principe dont l'existence aurait d'abord été niée !
L'ambiguïté de la relation entre égalité et non-discrimination a notamment eu pourconséquence de
permettre tant à la Cour qu'au Tribunal de s'affiranchir des limites des différentes interdictions de
discrimination pourstatuer, dansdespansentiers de leurjurisprudeiice, en équité.
§ 2 - Egalité, non-discrimination et équité, une relation inavouée
motifune caractéristique personnelle par laquelle des personnes ou groupes de personnes se distinguent les uns
des autres (arrêt Kjeldsen, para. 56).
«Ry a lieu devérifier si ce régime viole unprétendu principe d'égalité des langues » (point 81).
N.N. Shuibhne, dans ses commentaires de cet arrêt, CMLRev, 2004,pp. 1093 et 1105, estime à cet égardque
la Courdejusticene se livrequ'à un contrôle trèsminimal de l'existence d'une discrimination.
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« Sans l'équité, le droit n'est pas le droit », affirmait Cicéron"'". Et selon Aristote, « l'équitable
tout en étantjuste, n'estpas lejuste légal, lejustesuivant la loi; mais il estune heureuse rectification
de la justice rigoureusement légale (...). L'équité permet de corriger les désavantages anormaux
résultant de l'application de la règle
Dans la mesure où la Cour n'applique pas, sauf dans le domaine de la PAC, concrètement le
principe d'égalité, mais seulement ses expressions spécifiques de non-discrimination, les règles
d'application particulières, matérielles ou persormelles, de celles-ci l'empêchent parfois d'arriver à la
solution à laquelle elle souhaiterait manifestement aboutir. Dans ces cas-là, il arrive qu'elle fasee une
application juridiquement contestable, à tout le moins, du principe de non-discrimination, pourarriver
à la solution qui lui paraît la plus équitable. Sa jurisprudence sur la citoyermeté en constitue un
exemple presque caricatural.
L'article 17 du traité dispose que « les citoyens de l'Unionjouissent des droits et sont soumis aux
devoirs prévus par leprésent traité». Article préambule de la deuxième partie du traité, intitulée « La
citoyenneté de l'Union», cette disposition est restée sans réelle valeur'^ ''^ jusqu'à l'arrêt Martinez
Sala. Mme Martinez Sala est une ressortissante espagnole séjournant en Allemagne, nonpas au titre
d'une quelconque disposition du droit communautaire, mais sur base du seul droit national. Elle
sollicita dans cet Etat membre une allocation d'éducation pour son enfant, notamment au titre de
l'article 7, paragraphe 2, du règlement 1612/68, lequel met en œuvre, de manière spécifique, le
principe d'interdiction de discrimination fondée surla nationalité dans l'octroi d'avantages sociaux. H
ne concerne cependant que les seuls travailleurs. Si l'avantage revendiqué rentrait bien, en vertu
d'une jurisprudence constante, dans le champ d'application matériel de cette disposition, l'intéressée
ne relevait pas, demanière tout aussi évidente, de sonchamp d'applicationpersonnel. Elle ne pouvait
revendiquer le statut de travailleur ni même aucun autre statutde droitcommunautaire conféré par une
disposition dù traité ou du droit dérivé. Son seul lien de rattachement avec le droit communautaire
était sa nationalité, et donc sa citoyermeté de l'Union.
Si un principe d'égalité de tous les citoyens devantla loi, comparable à celui du 14® Amendement à
la Constitution américaine, était applicable dans le traité, la Cour aurait facilement pu aboutir à la
conclusion que la différence de traitement subie par Mme Martinez Sala, et reposant sur sa seule
nationalité, était, saufjustification objective, contraire à un tel principe d'égalité. Toutefois, la Cour
£>eOjjîcîw, 2, 12,42.
Ethique à Nicomaque, Livre V, livre depoche, 1992, p. 230.
G. Rodriguez Iglesias, (p. 1116), président de la Cour de justice de 1995 à 2004, et principal artisan de la
jtirisprudence audacieuse sur les droits des citoyens, a reconnu que poiu: beaucoup le concept de citoyenneté
inscrit dans cette disposition, ne constituait originellement qu'une « rhétorique creuse ». Voy. également Hans le
même sens^ C. Timmermans,p. 196, et les auteurs cités.
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raisonne «comme si » l'article 17 du traité avait institué un tel principe"''^ . Elle conclut que dans la
mesure où l'avantage en cause tombe dans le champ d'application matériel du règlement 1612/68,
l'article 17 du traité, combiné au principe général de non-discrimination fondée sur la nationalité de
l'article 12, lui assure un droit à l'égalité de traitement dans l'octroi de cet avantage, peu importe
qu'elle nerelève pasdu champ d'application personnel de cerèglement'^ ''^
Un tel «raisonnement» ne peut emporter l'adhésion"''®. Si l'article 17 posait un principe,
constitutionnel, d'égalité, un tel principe ne pourrait être supprimé, discrétionnairement, par le
législateur communautaire. Or, tel semble pourtant être le cas. L'arrêt Grzelczyk a montré que, dès
lors que le législateur communautaire, en fixant les conditions et modalités du droit de séjour d'une
catégorie particulière de citoyens de l'Union, en l'occurrence les étudiants, a expressément exclu
ceux-ci de l'octroi d'un avantage spécifique, telle une bourse d'entretien, une telle exclusion
législative - laquelle pourrait être postérieure à un arrêt de la Cour en vue de limiter les effets de celui-
ci - paralyse le droit constitutionnel à l'égalité prêté par la Cour à l'article 17 du traité ! C.
Timmermans"''^ , juge à la Cour de justice, semble contester ce droit au législateur. H argue qu'en
conditionnant l'exercice du droit à la libre circulation du citoyen de l'Union, le législateur aurait
f
l'obligation de respecter « l'essence de ce droit » et serait seulement admis à restreindre cet exercice si
cela peut être justifié par la nécessité de protéger un intérêt général légitime, et pour autant que soit
respecté le principe de proportionnalité.
Pris littéralement, ce point de vue ne peut qu'être approuvé. Lorsque existe un principe
constitutionnel, clairement établi, de non-discrimination, tel celui inscrit à l'article 39 du traité (libre
circulation des travailleurs), il va de soi qu'en mettant en œuvre ce principe, le législateur ne peut, en
aucune façon, restreindre le droit constitutionnellement garanti, ce que la Cour a confirmé à plusieurs
reprises. Ainsi, dès 1976 dans l'arrêt Royer (point 27), elle rappelait que le règlement 1612/68 ne crée
pas de droits nouveaux, mais précise le champ d'application de l'article 39 et les modalités
d'application du droit qu'il confère. Le problème, c'est que ni l'article 17 - instituant la citoyenneté de
l'Union - ni l'article 18 - constitutionnahsant le droit à la libre circulation des citoyens - ne
Dans ses conclusions dans l'affaire Carbonati Apuani, concernant une taxe d'effet équivalent, l'avocat
général Poiares Maduro a suggéré à la Cour de reconnaître au principe de non-discrimination ime « existence
indépendante et de lui conférer une portée autonome » (point 68) et d'utiliser ce principe poiu: sanctionner une
entrave à la circulation à l'intérieur d'iin Etat membre autrement que par une « extension » de l'interdiction de
taxe d'effet équivalent édictée par l'article 23 du traité - à laquelle la Cour a procédé dans l'arrêt Lancry - à ce
qu'il qualifie de « situation interne ». La Cour a refusé de suivre ce raisonnement.
Comme le note C. Tomuschat dans son commentaire de cet arrêt, CMLRev, 2000, p. 449, cette sorte
« d'égalité radicale » (p. 459) ne reflète pas les intentions des auteurs du traité de Maastricht, lequel a inséré
l'article 17 dans le traité CE(E) (p. 459). C. Timmermans, «Lifting the Veil ... », p. 196, juge à la Cour de
justice, reconnut que la simplicité de la position de la Cour de justice est attractive, mais en même temps son
point faible, car elle est à tout le moins discutable.
Il est pourtant dorénavant constant dans la jurisprudence de la Cour.
« Lifting the Veil... », p. 203.
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contiennent un tel principe général de non-discrimination. Au contraire, cette dernière disposition
précise expressément que le droit à la libre circulation des citoyens s'exerce sous réserve des
limitations et conditions posées par le droitdérivé. En outre, ainsi que C. Timmermans l'admet dans le
même article (p. 196), le raisonnement ayant fondé l'affirmation de VwxètMartinez Sala est lui-même
discutable.
Le raisonnement en équité de la Cour aboutit donc paradoxalement à privilégier un citoyen de
l'Union auquel le législateur communautaire n'a pas voulu conférer im droit de séjour prolongé, par
rapportà un citoyende l'Union auquel un tel droita été reconnu, mais entouréde conditions. Quelque
soitl'angle sous lequel on l'analyse, le raisoimement de la Courparaîtdonctrès artificiel"''®.
Lorsque,dans le domaine du contentieuxde la fonction publique, par exemple dans l'affaire
le Tribunal applique aussi un principe d'égalité, non expressément consacré par le Statut des
fonctionnaires, il est difficile de ne pas y voir également un raisonnement en équité. Dès lors que le
Statut ne consacre qu'une interdiction de motifs spécifiques de non-discrimination, mais que le
Tribunal ne s'estime pas tenupar cetteliste, et entend appliquer un principe d'égalité devant la loi, le
raisonnement juridique qu'il tient dans ce cas peut-il être identique à celui qu'il appliquerait face à un
motif spécifique de non-discrimination ? En d'autres termes, le Tribunal peut-il traiter de manière
identique, avec la même rigueur, les différences de traitement reposant sur im motif expressément
prohibé et celles fondées sur n'importe quel autre motifnon prévu? En adoptant une seule et même
attitude dans les deux cas, le Tribunal se réserve finalement une marge de manœuvre discrétionnaire
exorbitante lui permettant d'atteindre un résultat quin'est peut-être pas le «juste légal», mais qui lui
semble, subjectivement, être le «juste équitable ». Il statue donc aussi en équité. Ce faisant, il risque
toutefois de s'arrogerdes pouvoirs qui sontceuxdu législateur. Comme le note C. Bamard"^", c'est le
C'est dans de tels arrêts que la possibilité pourles juges de rédigerdes opinions concordantes ou dissidentes
serait particulièrement la bienvenue. Il faut également noter que les contorsions auxquelles elle se livra par la
suite pour dénier pareil droit à l'égalité de traitement à un chercheur d'emploi (arrêt Collins), pour refuser
d'examiner la question - bien que tant la Commission que sonavocat général l'y ait invitée - dans le cas de la
ressortissante d'un autre Etat membre, épouse d'im national (arrêt Ninni-Orasché) ou dans celui d'xm national
ayant exercé son droit â la libre circulation (arrêt Baldinger), pour la refiaser, dans un premier tençs, à un
citoyen de l'Union ne disposant pas d'une carte de séjour dans l'Etat membre d'accueil, maisconsidérer, dans un
second temps, que dans la mesure oùime carte de séjour luia ultérieurement étédélivrée, bienqu'il neremplisse
pas les conditions posées à cette délivrance par le droit communautaire, il doit néanmoins en bénéficier,
raisonnement adopté après avoir interprété restrictivement la notion de travailleiu: (arrêt Trojani), et pour
l'accorder à un étudiant, bien que la directive 93/96 le lui refuse expressément (bourse d'entretien), au prétexte
que cet étudiant^réside déjà en qualité de citoyen dans l'Etat membre en cause (arrêt Bidar) renforcent le
sentimentd'une approche casuistiquepurement discrétionnaire.
La plaignante, enfant d'une fonctionnaire de la Commission, réclamait le bénéfice d'une disposition du
Statut accordant unepension d'orphelin, en invoquant le faitqu'en soumettant sonapplication à la condition que
le parent décédé devait être le conjoint du fonctionnaire, elleétait illégale, car elleviolerait le principe d'égalité
de traitement. Pourune analyse détaillée de cet arrêt, voy. p. 172.
«The principle of equality in the Commimity context : P, Grant, Kalanke and Marshall: four imeasy
bedfellows ? », Cambridge LawJournal, 1998, pp. 352et 364.
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législateur, et non le Tribunal ou la Cour, qui a pris la décision politique d'identifier quelles
classifications doivent être considérées « suspectes ».
Mais cette tentation de l'équité touche aussi les autres cours suprêmes. Si cette tentation peut, en
droit communautaire, être notamment reliée à l'absence d'une mise en œuvre concrète d'un principe
d'égalité et à l'ambiguïté de la relationentre ce principe et ses expressions spécifiques d'interdiction
des discriminations fondées sur certains griefs, celle qui se manifesteparfois dans la jurisprudence des
autres cours suprêmes repose également sur d'autres raisons.
La Cour européenne a toujours conçu la CEDH comme un instrument subsidiaire de la protection
des droits de l'homme. Elle a, de même, toujours affirmé qu'il ne lui revient pas de substituer son
appréciation à celle des autorités nationales en ce qui concerne les données de droit et de fait
caractérisant la vie de la société dans l'Etat concerné. La Cour europééime ne s'autorise à sanctionner
que les seulesutilisations arbitraires de la margede manœuvre qui leur est ainsi laissée. Cesprincipes
cardinaux, régissant l'interprétationde l'article 14 de la CEDHpar la Cour européenne, font donc de
l'appréciation subjective, du législateur d'abord, de la Cour européenne ensuite, l'axe autour duquel
tourne l'analyse de l'interdiction des discriminations édictée par cette disposition. La tentation de
l'équité découle donc, dans ce contexte, de la manière même dont est conçu et appliqué le principe de
non-discrimination. Sa jurisprudence sur les « considérations très fortes » pouvant seulesjustifierdes
discriminations fondées sur certains motifs illustre ce constat'^ '^. Bien qu'ayant, à l'instar de la Cour
suprême US, identifié différents facteurs de distinction - sexe, nationalité, religion, ... - ne pouvant
être compatibles avec la CEDH que lorsqu'ils sont motivés par des considérations très fortes, la Cour
européeime s'est néanmoins parfois abstenue d'appliquer sa propre jurisprudence, laquelle l'aurait
vraisemblablement conduite à une solution inverse de celle à laquelle elle voulait aboutir.
Ainsi, s'agissant du sexe, elle affirma, dans l'affaire Abdulaziz, que « la progression vers l'égalité
des sexes constitue aujourd'hui un objectif important des Etats membres du Conseil de l'Europe.
Partant, seules des raisons trèsfortes pourraient amener à estimer compatibleavec la Convention une
distinction fondée sur le sexe », et conclut dès lors que la législation britannique en matière
d'immigration, laquelle permettait plus aisément à un homme installé au Royaume-Uni qu'à ime
femme dans la même situation, d'obtenir, pour son conjoint non national, l'autorisation d'entrer ou de
rester dans le pays à demeure, viole l'article 14, combiné à l'article 8, de la CEDH. Enrevanche, dans
l'arrêt Petrovic, elle estima que la législation autrichienne, applicable à l'époque des faits, ne
prévoyant l'octroi d'une allocation de congé parental qu'à la seule mère, étaitjustifiée au seul motif
que « la présence ou l'absence d'un dénominateur commun aux systèmes juridiques des Etats
contractants » peut constituer une telle considération très forte. Une telle affirmation oblige à
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s'interroger sur la valeur réelle de la notion de « considération très forte », la motivation de la Cour
européenne perpétuant par ailleurs, comme le relèvent les juges Bemhardt et Spielmann dans leur
opinion dissidente, une vision traditionnelle'^ ^^ des responsabilités familiales entre pères etmères.
Le raisonnement tenu dans l'arrêt Asnar est peut-être encore plus troublant. Dans cette affaire,
l'intéressé arguait que la législation française, permettant aux enseignants deprendre leur retraite après
quinze ans de service effectif, crée une discrimination fondée sur le sexe, dans la mesure où elle ne
permet pas la prise en compte de la période de service militaire. La Cour européenne ne fait même
plus allusion à la circonstance que seules des considérations très fortes sont susceptibles de justifier
une discrimination fondée sur le sexe, mais affirme que la comptabilisation du temps effectivement
accompli dans la fonction publique constitue, en elle-même, une «justification objective et
raisonnable » (para. 28). Or, c'est précisément ce qui était reproché par le plaignant. En utilisant ce
même critère comme justification de la différence de traitement, la Coureuropéenne rend impossible
le constat d'ime discrimination. En outre, sa conclusion n'est pas nécessairement compatible avec
celle dela Cour dejustice dans l'arrêtSchnorbus, dans lequel cette dernière a précisément affirmé que
l'octroi d'im avantage, en termes de carrière, aux hommes ayant accompli leurs obligations militaires
contribue à compenser les effets du retard de carrière subi, ... et permet dès lors de respecter le
principe d'égalité. Les arrêts Petrpvic et Asnar semblent en tout cas illustrer la réticence de la Cour
européenne à conclure à l'existence d'une discrimination, lorsque celle-ci est opérée au détriment des
hommes^^^^.
Son approche en équité, et tout aussi casuistique que celle de la Cour de justice, est encore plus
frappante s'agissant des distinctions fondées sur la religion. Alors que dans son arrêt Hoffmann, elle
avait affirmé que « nonobstant tout argument contrairepossible, on ne saurait tolérer une distinction
dictée pour l'essentielpar des considérations de religion », elle jugera, quelque temps plus tard dans
l'arrêt Cha 'are^^^^, que ladifférence de traitement n'est que de faible portée etest donc acceptable.
Pourune analyse détaillée de cettejurisprudence, voy. p. 245 et suivantes.
Rétrograde ?
O.M. Amadottir, p. 144, laquelle parle à cet égard d'une approche « asymétrique » (p. 167). T. Loenen,
«Rethinking Sex Equality as a Human Right », 12Nederlands Quarterly ofHuman Rights, (1994), pp. 253 et
269, approuve pareille asymétrie au motif que les femmes étant traditionnellement désavantagées, seules des
considérations très fortes pourraient effectivement justifier les discriminations dont elles souf&ent, alors qu'un
test de justification plus souple serait suffisant lorsque ce sont les hommes qui souffrent d'une discrimination.
Les arrêts Petrovic etAsnar semblent confirmer cette approche asymétrique, laquelle ne trouve toutefois aucim
appui théorique dans lajurispmdence de la Cour européenne. Il peut également être noté que pareille asymétrie
nese retrouve pasdans lajurispmdence de la Cour dejustice (arrêts Schorbus et Griesmar, parexençle)ni dans
celle delaCour suprême US(arrêt Mississippi Universityfor Women v. Hogan, p. 724).
Dans laquelle l'association requérante reprochait aux autorités françaises le refus de déUvrance del'agrément
nécessaire pour pouvoir procéder à l'abattage rituel exigé par la religion juive, agrément délivré seulement à une
autre association dont l'association requérante s'était scindée.
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Par ailleurs, sa tentation d'équité transparaît également parfois dans son appréciation extensive du
champ d'application matériel de certaines dispositions de la CEDH - par exemple, lorsqu'elle conclut
qu'une mesure interdisant aux personnes ayant travaillé pour le KGB de postuler à un emploi dans le
secteur privé, est de nature à affecter leur vie privée - pour pouvoir conclure au caractère
discriminatoire de la mesure litigieuse (arrêt Sidabras).
C'est parce que le constat d'une discrimination repose plus encore sur des appréciations purement
subjectives que des jugements rendus en équité parsèment la jurisprudence de la Cour suprême du
Canada. Dès lors que son analyse est centrée sur l'existence, ou l'absence, d'une « atteinte à la dignité
humaine», et qu'elle adopte le raisonnement que tiendrait «vme personne raisonnable» - même
lorsqu'elle doit examiner la plainte d'une persorme atteinte d'une déficience mentale (arrêt
Winko) -, elle ne semble pas pouvoir échapper à la critique qu'elle statue plus en équité qu'en
droit. M.T. Meulders-Klein"^® a écrit, à juste titre, que l'on peut parler à son égard d'une
approche infiniment subjective, fondée sur les sentimentsdes juges. Comme le soulignent1. Grant et J.
Mosoff'^ '^, le concept de « dignité » paraît être un terme simple, mais est en réalité beaucoup trop
vague lorsqu'on veut l'appliquer à des situations concrètes. Son approche est d'ailleurs parfois presque
caricaturale.
Dans l'arrêt Andrews,.àe 1989, dans lequel elle a élaboré son raisonnement d'interprétation de la
clause de non-discrimination insérée à l'article 15 de la Charte canadiennedes droits et libertés'^ ^^ la
Cour suprême du Canada jugea que les étrangers, interdits d'accès au barreau de la province de
Colombie-Britannique, constituaient un « groupe défavorisé », sur le plan social et/ou politique et/ou
juridique, et étaient dès lors victimes d'une discrimination fondée sur la nationalité, laquelle était non
justifiée, au titre de l'article premier de la Charte,par un objectif légitime dont la justificationpourrait
se démontrer dans le cadre d'une société libre et démocratique. En effet, l'obligation d'être citoyen
n'est pas bien adaptée pour atteindre l'objectif que les avocats coimaissent les institutions et coutumes
canadiermes et peut même être sans lien rationnelavec celui-ci. En revanche, treize ans plus tard, dans
l'arrêt Lavoie'^ ^^, confirontée à une question fort similaire, mais concernant cette fois l'accès
préférentiel des citoyens canadiens aux emplois dans la fonction publique, elle conclut certes d'abord,
pour le même motif que dans Andrews, à l'existence d'une discrimination"®", mais estime celle-ci
justifiée par l'article premier, car « une certaine déférence est due au législateur quant à savoir si un
privilège ou un autrefaitprogresser un intérêtpressant de l'État. Pourlepremier objectif, lechoix du
Pour une analyse détaillée de cet arrêt, voy. p. 393.
'^ ®®P. 1201.
"" p. 213. -
Pour une analyse détaillée de cet arrêt, voy. p. 361.
Pour une analyse détaillée de cet arrêt, voy. p. 399.
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législateur s'appuie sur le sens commun et une pratique internationale répandue, deux indicateurs
pertinents de l'existence d'un lien rationnel en l'espèce. Pour le deuxièmeobjectif, il existe un lien très
étroit entre les taux d'immigration et de naturalisation au Canada, ce qui veut dire qu'une grande
proportion d'immigrants décident de se faire naturaliser après trois ans de résidence. On peut
raisonnablement supposer que les mesures prises par l'État pour valoriser la citoyenneté jouent un
rôle ».
Ses appréciations des « limites raisonnables » d'une même discrimination sont difficilement
réconciliables et obligent à s'interroger sur leur capacité de persuasion, de même que sa déférence à
l'égard des choix du législateur paraît être à géométrie variable, sans que cette variation semble
pouvoir être rattachée à un facteur objectif En outre, comme l'a relevé la juge Arbour dans l'arrêt
Lavoie (para. 85 et 86), comment une réglementation jugée contraire à l'article 15 de la Charte,
essentiellement parce qu'elle affecte la dignité humaine des plaignants, pourrait encore être justifiable,
même au titre de son article premier ?
D'autres arrêts renforcent encore plus le sentiment d'une approche purement casuistique marquée
par les incohérences. Ainsi, la Cour suprême du Canada jugera que, n'ayant pas démontré la
préexistence d'un désavantage, de stéréotypeset d'une situationde vulnérabilité portant atteinte à leur
dignité humaine, les persoimes atteintes d'une invalidité totale temporaire (arrêt Granovsky)^^^^, les
communautés autochtones constituées en bandes (arrêt Lovelacé), les prisonniers (arrêt Sauve) ou les
couples non mariés (arrêt Walsh) ne peuvent se prétendre victimes d'une discrimination. En revanche,
elle estimera, à plusieurs reprises (arrêts McKinney, Stoffman et Tetrault-GadouryY^^^, que les
persormes âgées de plus de 65 ans sont victimes d'une discrimination, ... sans examiner s'ils peuvent
établir qu'ils sont victimes de stéréotypes ou de préjugés ayant porté atteinte à leur dignité humaine,
alors que; dans le même temps, elle considérera qu'une personne âgée de moins de 35 ans n'est pas
victime d'une discrimination, en raison de l'absence d'une atteinte à sa dignité humaine (arrêt Zaïv).
Onpourrait affirmer qu'une tentation d'équité est tout aussi évidenteaux Etats-Unis, oiî les champs
d'application respectifs du principe d'égalité et du principe de non-discrimination sont pourtantplutôt
bien délimités. Mais si, à propos de la jurisprudence de la Cour européerme, on"®^ a pu parler de
jugements d'opportunité, on peut certainement évoquerdes arrêts idéologiques dans le chef de la Cour
suprême US. Cela est particulièrement vrai à propos des arrêts rendus sur la compatibilité, au regard
Carles non-citoyens sont marginalisés sur le planpolitique, font l'objet de stéréotypes et ont de tous temps
été défavorisés dans la société canadienne.
1361
1362
M.T. Meulders-Klein, p. 1198.
Pour une analyse détaillée de cet arrêt, voy. p. 396.
Pour une analyse détaillée de ces arrêts, voy. p. 371 et suivantes.
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de la clause de protection égale devant la loi du 14® Amendement, de classifications réglementaires de
nature à affecter un droit fondamental'^®'*.
Dès 1942, la Cour suprêmeUS établit qu'une telle classification doit être soumiseau strict scrutiny
review, c'est-à-dire le test le .plus strict,^ce qui signifie qu'elle ne sera jugée compatible avec le 14®
Amendement que si elle répond à un objectif gouvernemental impérieux (compelling govemmental
interest), et si les moyens utilisés pour réaliser cet objectif respectent strictement le principe de
proportionnalité (narrowly tailored). La Cour suprême US n'a toutefois jamais fourni d'indices
permettant de présumer, avec un minimum de sécurité juridique, ce qui constitue, ou non, un droit
fondamental, ... se réservant de la sorte une entière liberté de statuer, au cas par cas, et pas toujours de
manière cohérente, en fonction de sa composition plutôt conservatrice ou libérale. L'évolution de sa
jurisprudence sur le droit à l'avortement en témoigne. En 1973, elle jugea, par 7 voix contre 2, dans
Roe V. Wade, que le droit à l'avortement constitue un tel droit fondamental et qu'une réglementation
du Texas prohibant, sauf cas exceptionnel, l'avortement doit donc être soumise au strict scrutiny test.
En 1989, elle renversa, par 5 voix contre 4, son arrêt Roe v. Wade, concernant une loi assez similaire
du Missouri, .;. mais sans dire expressément que le droit à l'avortement n'est pas un droit
fondamental, bien que le Chief Justice ait, dans son opinion concordante, reproché son silence à la
pluralité"®^ sur une question d'une << importance, constitutioimelle insurpassable ». Et en 1992, dans
Planned Parenthood of Southeastern Pa v. Casey, elle confirma, par une voix d'écart, le caractère
fondamental du droit à l'avortement, concernant une loi, moins draconienne, de Peimsylvanie !
Dans la jurisprudence de toutes les cours suprêmes, se retrouve donc ime tension entre égalité et
équité. Elle paraît inévitable dans l'étape du raisormement portant sur la justification de la différence
de traitement constatée et la proportionnalité des mesures prises pour atteindre cet objectif. Cela ne
justifie toutefois pas qu'une cour, a fortiori s'il s'agit d'ime cour suprême, se borne à substituer sa
propre analyse subjective à celle du législateur. Or, la jurisprudence de la dernière décennie montre
que la Cour de justice tend de plus en plus fi-équemment à n'analyser que la seule proportioimalité des
mesures adoptées par im Etat membre ou une entreprise pour décider de leur caractère discriminatoire
ounon. J.Y. Carlier'^ ®® souligne avec justesse que si la souplesse du principe de proportionnalité fait
sa force, son abus ou une application confuse pourrait aussi créer sa perte. Dans le même sens, O.M.
Anardottir"®' note, également à raison, que l'utilisation souple de ce principe renforce le caractère
Pour une analyse détaillée de cette jurisprudence, voy. p. 275 et suivantes.
C'est-à-dire « la majorité de la majorité ». La plurality opinion est l'opinion à laquelle le plus grand nombre
déjugés, bien que ne formant pas une majorité, se joignent.
« La circulation des personnes dans l'Union européenne », Une Constitution pour l'Europe - Réflexions sur
les transformations du droit de l'Union européenne, Larcier, 2004, pp. 143 et 152.
P. 52.,
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casuistique de la jurisprudence et empêche de dégager des indications claires quant à ses critères
d'application.
Une telle attitude soulève pourtant une question évidente : « qui devrait décider ? ». C'est
précisément cette question que le juge Stevens de la Cour suprême US posait, à propos des mesures
à'affirmative action : neuf juges de la Cour suprême US ou la sagesse accumulée des leaders des
Etats-Unis'^ ®® ? Il ne peut être répondu de manière tranchée à cette question"®®. Ilne fait aucun doute
que le juge ne peut laisser au seul législateur le soin de déterminer si les mesures qu'il prend sont
appropriées et nécessaires pour atteindre l'objectif, par hypothèse jugé légitime, censé être poursuivi
par la disposition contestée. Le fait est cependant que les juges ne devraient pas se dispenser de se
poser cette question. La Cour de justice ne peut se contenter de substituer sa propre appréciation
subjective à celle du législateur sans se tromper de rôle. Or, si, dans l'application des principes
d'égalité et denon-discrimination, le contrôle juridictionnel durespect duprincipe deproportionnalité
ne peut échapper à une certaine subjectivité, la Cour devrait, pour assurer la sécurité juridique et la
transparence, fixer, au préalable, des règles et des limites à son contrôle.
Une première mesure de transparence devrait être lapublication des opinions dissidentes des juges
de la Cour dejustice. Comme l'ont souligné les juges Ginsburg et O'Cormor'^ ™ de la Cour suprême
US, de telles opinions constituent une reconnaissance publique que des interprétatioiis divergentes
sont légitimes. Le juge Scalia ne dit pas vraiment autre chose quand il affirme, dans son opinion
dissidente dans l'affaire Stenberg v. Carhart, qu'ilne lui estpas possible d'affirmer que la majorité a
tort en droit, mais que le plus qu'il puisse dire honnêtement c'est qu'il ne peut êtred'accord avec son
jugement politique exprimé comme disant le droit. Lajuge L'Heureux-Dubé, de la Cour suprême du
Canada, vaplusloin, en suggérant quel'opinion dissidente pourrait êtrela voixde l'avenir^^^
Mais, même en l'absence d'une telle transparence, la sécurité juridique serait certainement
renforcée, si la Courétablissait desrègles claires visant à circonscrire plusprécisément les limites de
son contrôle subjectif des causes de justification avancées et du respect du principe de
proportioimalité. L'apparition de nouveaux griefs prohibés de discrimination, tels la religion, la race
ou le handicap, rendra encore plus nécessaire la fixation de telles limites.
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«Stevens Gives Rare Glunpse ofHigh Court's «Conférence » - Justice Détails His Thoughts onAffirmative
Action Case inMichigan », Washington Post, édition électronique du9 octobre 2003, p.A03.
Mais la question doit êtreposée, W.H. Roth, pp. 7 et 8.
Les Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 5,1998.
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«L'opinion dissidente : la voie de l'avenir? »,Les Cahiers du Conseil Constitutionnel, n° 8, 2000.
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Section 3 - Structure du raisonnement
Dans l'arrêt Rûckdeschel"^^, la Cour de justice a établi qu'une violation du principe d'égalité, ou
une discrimination, consiste dans le traitement différent de deux situations comparables, si cette
différence de traitement n'est pas justifiée par une raison objective. L'analyse d'une allégation de
violation du principe d'égalité devrait donc comporter trois étapes: a) la vérificationde la
/
comparabilité de la situation du plaignant avec celle de la personne avantagée (§ 1) ; b) celle de
l'existence d'une différence dans le traitement de ces deux situations (§ 2) ; c) l'examen de la raison
objective avancée pour justifier la distinction opérée (§ 3). Cette troisième étape est elle-même
subdivisée en deux parties : la vérification que la raison avancée est bel et bien objective et légitime,
d'une part, le contrôle que les moyens utilisés pour concrétiser l'objectif poursuivi sont appropriés et
nécessaires, d'autre part.
L'examen d'une violation de l'interdiction de discrimination repose sur une même analyse en trois
étapes. Toutefois, dans la deuxième, elle doit être complétée par la vérification que la différence de
traitement repose biensurunmotifexplicitement prohibé"^^ ou,à tout le moins, surunmotifqui, bien
que neutre en apparence, produit un même effet sur le plaignant.
Tant que la Constitution européenne n'est pas entrée en vigueur, le principe d'égalité n'a qu'un
espace restreint d'application en droit communautaire, limité au domaine de la PAC, dont le champ
d'application personnel est en outre clairement délimité. Le Tribunal l'applique également, mais de
manière implicite et sans qu'il soit toujours possible de savoir s'il applique ce principe ou plutôt un
principe d'équité, dans le contentieux de la fonction publique. En revanche, les domaines les plus
importants du droitcommunautaire, tels celuides libertés fondamentales ou de l'égalité entre hommes
et femmes, ne connaissent que le principe de non-discrimination.
Un examen détaillé de la jurisprudence depuis Ruckdeschel conduit à s'interroger, surtout dans le
domaine de la libre circulation des personnes et des services, sûr l'application réelle de la démarche
affirméedans cet arrêt, et singulièrement sur le contenuet la portée de la troisième étape de l'analyse.
Pour une présentation détaillée de cet arrêt, voy. p. 45.
M. Miné, « Les concepts de discrimination directe et indirecte », ERA-Forum, scripta iuris europaei, 2003,
p. 30.
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§ 1 - La comparabilité des situations
De façon générale, la vérification de la comparabilité des situations est une étape qui est souvent
ignorée par la Cour dans le domaine de la libre circulation des personnes et des services^^ '^^ . Ce n'est
qu'exceptionnellement, lorsqu'elle souhaite ne pas aboutir au constat d'une discrimination, qu'elle
procède à une comparaison des situations en cause'^ ^^ Dans le domaine de l'égalité entre hommes et
femmes, il est moins aisé, en raison du contexte différent dans lequel elle se pose'"^, d'éviter
d'examiner cette question. Si parfois, la Cour mène un examen minutieux de cette question (arrêt
Angestelltenbetriebsrat der Wiener Gebietskrankenkasse, par exemple)"", il arrive également qu'elle
Elle est en revanche plus fréquente dans le domaine de la libre circulationdes marchandises, et en particulier
dans le contexte de l'article 90 du traité (les inçositions intérieures). Dans celui-ci, l'étape de la conçarabalité
des situations ne peut être esquivée et conditionne réellement le constat d'une discrimination. En effet, comme la
Cour de justice l'a rappelé à de nombreuses reprises, l'article 90 interdit «qu'un État membre frappe,
directement ou indirectement, les produits des autres États membres d'impositions intérieures supérieures à
celles quifrappent lesproduits nationaux similaires ou de nature à protéger d'autres productions nationales, le
critère d'application de l'article [90] étant, par conséquent, le caractère discriminatoire ouprotecteur desdites
impositions ; yoy., notamment, arrêts Lomoy, point 19 et Fricames, point 21
Voy. l'affaire Kaba 2, dans le domaine de la libre circulation des travailleurs. Dans son arrêt, elle juge, de
matiière discutable, que dans la mesure où les ressortissants des Etats membres ne sontpas, en matière de droit
de séjour dans une situation conçarable aux personnes «présentes et établies» au Royaume-Uni en vertu de la
législation de cet État membre (point 49), les premiers ne sauraient prétendre être victimes d'une discrimination
dans l'octroi d'un avantage social. Il est incontestableque ressortissants des Etats membres et nationaux de l'Etat
membre d'accueil ne sont pas dans ime situation comparable en termes d'entrée et de séjour dans cet Etat
membre (arrêt Sagulo, point 11), mais la Cour de justice n'avait jamais «utilisé» cette circonstance pour
considérer que lespremiers ne sontpas dans unesituation conçarableauxfins de l'octroid'un avantage social.
Au contraire, dans l'affaire Reed, elle avait reconnu au ressortissant d'un Etatmembre le droitau regroupement
familial de son partenaire non marié, lorsqu'un tel droit est ouvert aux nationaux, bien que l'Etat membre
défendeur (les Pays-Bas) ait expressément (point 19de l'arirêt) avancé l'argument queles ressortissants desEtats,
membres ne sont pas, sur/le plan du séjour, dansune situationconçarable à celles des nationaux, et sans même
répondre à cet argument.
De même,avec im raisonnementtel que celui utiUsé dans Kaba 2, la Cour de justice n'aurait jamais pu arriver à
la solution atteinte dans l'arrêt Martinez Sala, fondateur de sa jurisprudence sur le droità l'égalité des citoyens
de l'Union. Mme Sala est une ressortissante espagnole vivant en Allemagne et soumise, en vertu du droit
communautaire lui-même, à l'obligation d'y obtenirune carte de résidence. Elle n'était donc pas, par définition,
dans une situation comparable à ceUe d'im Allemand, lequel ne peut, juridiquement, être soumis à une telle
obligation. Soutenir, conme le fait la Cour de justice «que le fait, pour un État membre, d'exiger d'un
ressortissant d'un autre État membre qui souhaite bénéficier d'une prestation telle que l'allocation litigieuse
qu'ilproduise un document ayant une valeurconstitutive, délivré par sa propre administration, alors qu'aucun
document de ce type n'est demandé au ressortissant national, aboutità une inégalité de traitement » (point 54)
est irréconciliable avec le raisonnement tenu dans Kaba 2 et renforce l'impressionque ces deux arrêts ont été
rendus en équité, la Courdejusticevoulant, dans Martinez Sala, donner une interprétation audacieuse de l'article
17 dutraité, ^is ne voulant pas, dans Kaba 2, mettre en cause la législation britannique en matière d'entrée et
de séjour, qu'elle jugea, peut-être, mais alors à tort, comme relevant des prérogatives exclusives du Royaume-
Uni en matière d'immigration.
Lorsqu'un ressortissant d'im autee Etatmembre revendique un avantage octroyé à un national, la vérification
de la corrçaraison entre les deux situations est immédiate. Lorsqu'une femme prétend qu'elle a été discriminée
par rapport à un homme, parce qu'elle n'a pas eu un emploi, parce qu'elle n'a pas eu une promotion ou parce
qu^elle aété Ucenciée, il peut être beaucoup plus difficile d'établir la conparabilité de leur situation.
Dans lequel elle a jugé que des psychologues employés comme psychothérapeutes n'effectuaient pas un
même travail que desdocteurs diplômés ençloyés également comme psychothérapeutes par le même institut, car
s'il exercent une activité apparenmient identique, ilsutilisent, pourtraiter leurs patients, desconnaissances et des
capacités acquises dans des disciplines très différentes, les unes fondées sur des études de psychologie et les
autres sur des études de médecine. En outre, même si les médecins et les psychologues effectuent concrètement
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estime expressément qu'il ne lui pas nécessaire de procéder à cette étape du raisoimement pour
pouvoir déterminer l'existence ou non d'une discrimination (arrêt Jàmstâlldhetsombudsmannen)^^^^.
Dans le même domaine, l'arrêt Grant rappelle également que le choix du « bon comparateur » est une
question cruciale : comparer le traitement réservé à une lesbieime se plaignant d'une discrimination à
celui réservé à ime homosexuel qui pourrait se plaindre de la mêmé discrimination ne peut qu'aboutir
à un constat de non-discrimination ... puisque la situation de la persoime hétérosexuelle privilégiée
n'est pas prise en considération !
n convient encore de constater qu'en dehors de la PAC'^ ™, et dans les années cinquante de la
CECA, la Cour ou le Tribunal n'ont en général pas eu à se prononcer sur des situations dans lesquelles
untraitement comparable était réservé à des situations différentes"^".
Les mêmes considérations peuvent être émises à propos de la jurisprudence de la Cour
européenne. Ce n'est que de manière marginale qu'elle se livre à un examen de la comparabilité des
situations. Toutefois quand elle y procède, son examen n'est pas toujours exempt de critiques.
Ainsi, quand elle juge qu'un homme auquel la loi interdit de revendiquer un avantage se trouve
dans une situation comparable à celle d'une femme pouvant légalement bénéficier d'un tel avantage,
... mais ayant omis de le faire dans le délai requis (Robertson (décision sur la recevabilité)'^ '^), ce
les uns et les autres un travail de psychothérapie, les premiers sont habilités à exercer également d'autres activités
relevant d'un autre domaine que celui ouvert aux seconds, qui peuvent seulement exercer une activité de
psychothérapeute (point 20). Elle n'a donc pas examiné la question de savoir si la rémimérationdifférenteofferte
aux deux groupes constituait une discrimination ou non.
Etait en jeu la question de savoir si des sages-femmes employées par une chnique pouvaient se plamdre
d'une discrimination salariale en se conçarant aux « ingénieurs de clinique » employés par le même
étabhssement. Elles estimaient effectuer un travail de valeur égale à celui de ces derniers. La juridiction de
renvoi avait adressé ime question préjudicielle à la Cour sans trancher elle-même cette question du travail de
valeur égale, estimant que la réponse à cette question requerrait des investigations conçlexes et coûteuses. La
partie défenderesse ayant dès lors estimé que la Cour ne pouvait utilement répondre à la question posée, la Cour
arguaque si « la descriptiondu contextefactuel etjuridiqueprésente certaines lacunes, empêchantainsi la Cour
de répondre avec la précision souhaitée à différents aspects des questions qui lui sont soumises, il n'en demeure
pas moins que les élémentsfigurant au dossierpermettent à la Cour de seprononcer utilement » (point34)
Voy. par exençle l'arrêt National Farmer's Union, points 61 et suivants.
Il convient toutefois de citer l'arrêt Garcia Avello de 2003 dans lequel, pour la première fois dans le domaine
de la hbre circulation des personnes, la Cour de justice a étabh l'existence d'une discrimination résultant du
traitement identique réservé à deux groupes de personnes placées dans des situations différentes (personnes
possédant seulement la nationalité belge et ressortissants belges ayant également la nationahté espagnole, à
l'égard des règles concemant les conditions de la transmission du nom de famille). Peut également être cité
l'arrêt Espagne/Conseil et Parlement («transporteurs routiers» - C-184/02), concemant le domaine de
l'aménagement du tempsde travail des transporteurs routiers. Confrontée à l'argumentque transporteurs salariés
et indépendants ne sont pas dans une situation comparable, de sorte qu'inclure les seconds dans le chanç
d'apphcation personnel de la directive en cause serait discriminatoire, la Cour de justice répond que ces
catégories de transporteurs sont bien dans une situation différente, mais que le législateur a précisément tenu
compte de celle-ci en ne réglementant l'intégralité du temps de travail que des premiers, de sorte qu'aucune
discrimination ne saurait être constatée.
Avant l'entrée en vigueur au Royaume-Uni, en 2001, d'une nouvelle législation, un veuf ne pouvait obtenir
certaines prestationsde sécurité sociale suite au décès de son épouse, alors que ces prestations étaient accordées
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raisonnement laisse perplexe. De même, quand elle aboutit à un constat de non-discrimination parce
qu'elle considère que la différence de traitement est objectivement justifiée, ... alors qu'elle s'est
refusée à vérifier si les deux personnes se trouvent dans une situation comparable, sonanalyse ne peut
réellement convaincre (arrêt Rasmussetif^^^. De même, il est difficile d'être convaincu par un
raisonnement dans lequel elle utilise le même argument pour affirmer que deux persoimes ne se
trouvent pas dans une situation comparable et pour ajouter que, même si tel était le cas, ce même
argument justifierait leur traitement différent (arrêt StubbingsY^^^. Hpeut encore être noté que cen'est
qu'exceptionnellement que la Cour européenne est amenée à constater que le traitement identique de
situations différentes constitue une discrimination (arrêt Thlimmenosy^ '^^ Enfin, il arrive que la
Cour européenne, comme la Cour de justice dans Grant, choisisse un groupe comparateur rendant
à une veuve. La demande d'octroi devait toutefois être faite dans les trois mois suivant le décès. Le requérant
invoquait une discrmiination fondée sur le sexe contraire à l'article 14. La Cour européenne déclare la requête
irrecevable au motifque le requérant n'a pas la qualité de « victime » au sens de la Convention. Elle aboutità ce
résultat en arguant que le requérant n'a pas été directement affectée parla discrimination, dans la mesure où un
refiis d'octroi aurait également été opposé à une veuve placée dans lamême situation, c'est-à-dire qui aurait omis
de solliciter l'octroi de ces prestations dans im délai de trois mois !
Le requérant se prétendait victime d'une discrimination fondée sur le sexe en ce que, selon la législation
danoise applicable à l'époque, son ancienne femme pouvait à tout moment contester sa paternité devant les
tribunaux tandis que lui n'en avait pas le droit. Un peu comme la Com de justice dans l'affaire
Jâmstâlldhetsombudsmannen, la Cour européerme n'estime pas nécessaire de trancher la question, et «part de
l'hypothèse » que mari et femme sontdans xme situation analogue.
Les requérantes, toutes victimes dans leurenfance de violences ousévices sexuels, se plaignaient d'avoir été
traitées de mamère moins favorable, sur le plan des règles de prescription, que les victimes de dommages
accidentels comme celles d'autres formes de dommages intentionnels dépoiurvus de répercussions
psychologiques les empêchant d'en conçrendre les causes. La Cour européenne déclare que les victimes de
dommages intentionnels et accidentels nepeuvent passer pour se trouver dans des situations analogues aux fins
de l'article 14, au motif, notamment, que «les victimes de dommages intentionnels se rendront peut-être plus
facilement compte qu'elles ontun motifd'action » (para. 73). Mais elle poursuit en affirmant que même si ime
conparaisonpouvaitêtre établie entreles deuxgroupes, la cUfférence de traitement constatéeentre ceux-ciserait
justifiée, eu égard à la circonstance que « la possibilité d'engager une action civile apparaîtpeut-être moins
aisément aux victimes » des dommages accidentels (para. 74). Comment un argument identique peut-il
permettre, dans une même affaire, d'établir l'absence de caractère analogue des situations et en même tençs de
justifier la différence de traitement entre les deuxgroupes ?
Le requérant n'avait pas été nommé expert-coirçtable en raison d'une condamnation pour avoir refiisé de
porter l'xmiforme, conpte tenu desonappartenance aux témoins de Jéhovah. Il seplaignait d'une discrimination,
dans la mesure où les autorités grecques ne faisaient aucune distinction selon les motifs de la condamnation.
Considérant que «contrairement à des condamnations pour d'autres infractions majeures, une condamnation
consécutive à un refus de porter l'uniforme pour des motifs religieux ou philosophiques ne dénote aucune
malhonnêteté ou turpitude morale de nature à amoindrir les capacités de l'intéressé à exercer cette profession »
(para. 47), elle juge que lasanction supplémentaire d'interdiction d'exercer laprofession d'expert-comptable est
dK^roportionnée.
C'estdonc à tort, semble-t-U, que certains auteurs (voy. les références sous note (xx)) voient dans cetarrêtun
indice d'une prise de position de la Cour européenne enfaveur des actions positives. Considérer que deux types
de condamnation ne sont pas comparables aux fins du droit d'accès à une profession, desorte que les traiter de
manière identique à cette fin est discriminatoire, n'induit pas une obligation pour l'Etat «d'aménager » une
solution particulière en faveur des personnes se trouvant dans la situation de M. Thlimmenos. La Cour
européenne ne condamne pas la «double sanction » &appant les personnes condamnées, mais estime que, eu
égard au droit revendiqué (accès à une profession), une telle «double sanction » ne peut être imposée aux
personnesayant été condamnées pour lés faits reprochés à M. Thlimmenos.
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impossible le constat d'une discrimination, les deux groupes étantvictimes de la même discrimination
(Fra/nA:- décision surla recevabilité)'^ ^®.
La question de la comparabilité des situations auxEtats-Unis a surtout concerné les différences de
traitement fondées sur le sexe. Tant en ce qui concerne l'âge légal des relations sexuelles (arrêt
Michael que l'octroi de certains avantages fiscaux (arrêt Kahn v. Shevin}^^^^, la Cour suprême
US a fondé son analyse, peu convaincante, sur la prétendue différence de situation existant entre
hommes et femmes dans le domaine considéré. Il faut toutefois constater que la question de la
comparabilité des situationsn'est qu'exceptionnellement abordée.
Son examen est en revanche important pour comprendre la jurisprudence de la Cour suprême
canadienne. C'est pour se démarquer radicalement de la jurisprudence prévalant avant l'entrée en
vigueur de la Charte, dans laquelle elle avait jugé qu'une femme enceinte à laquelle était refusé
l'octroi d'une prestation de chômage ne peut se prétendre victime d'une discrimination ... puisque le
même refus était opposé à toutes les femmes enceintes que la Cour suprême canadienne
aborde fréquemment dans son raisonnement, particulièrement depuis l'arrêt Law de 1998'^ '°, la
question de la comparabilité des situations. Cette étape de son analyse apparaît toutefois empreinte
d'une extrême subjectivité, puisque elle considère que le choix du «bon comparateur» incombe en
principe à la persoime se prétendant victime de la discrimination, même lorsque cette dernière souffre
d'une déficience mentale grave (arrêt Winkof '^^ ^ ou que le plaignant est un enfant (arrêt Canadian
L'intéressé, travaille\ir indépendant ayant eu des revenus faibles au cours d'une aimée donnée, se plaignait
d'une discrimination, établie par la loi en matière fiscale (cotisations), par rapport à une autre catégorie de
travailleurs ayant eudes revenus dépassant uncertain seuil. La Cour européenne rejette l'allégation auseul motif
que l'intéressé n'a pas été traité de manière plus défavorable ... qu'un autre travailleur ayant eu les mêmes
revenus que lui.
Etait en cause une réglementation de Californie sur le «viol légal » permettant l'inculpation des hommes
ayant eu une relation sexuelle avec une jeune fiUe âgée de moins de 18 ans, cette réglementation ne prévoyant
pas d'inculpation dans le cas contraire. Lamajorité de la Cour suprême US estima que garçons et filles ne sont
pas dans une situation conçarable, dès lors qu'au moins undes objectifs poursuivis parle législateur californien
estlaprévention des grossesses chez les jeunes adolescentes. Les juges dissidents contestèrent cette appréciation,
ensefondant sur lajurisprudence descours et tribunaux californiens, et arguèrent qu'en réalité la réglementation
en cause traduisait le point de vue que les jeunes filles, contrairement aux jeunes hommes, sont considérées
comme légalement incapables de donnerleur consentement à unerelationsexuelle !
Cetarrêt concernait uneréglementation de l'état deFloride prévoyant uneexemption fiscale pour lesveuves
et pas pour les veufs. La Cour suprême US affirma la validité de cette réglementation au regard du 14®
ATnp.ndp.mp.nt notamment au motif que les veuves se trouvaient généralement dans une situation économique
plus délicate, hidépendamment de son caractère plutôt patemahste, pareille approche, à connotation purement
économique, ne repose sur aucune différence intrinsèque quiexisterait entreles sexes.
... Soit im raisonnement très similaire à celui tenu par ,1a Cour de justice dans Grant et par la Cour
européenne dans Frâtrik.
Pour une analyse détaillée de cet arrêt, voy. p. 384.
Le plaignant était atteint de maladie mentale et traité en milieu hospitaUer. Il fut arrêté après avoir agressé
deux personnes avec im couteau et poignardé l'une d'elles. Lors de son jugement, un verdict de «non-
responsabilité criminelle » fut prononcé. Dans un tel cas, le code criminel prévoit que le tribunal ou la
commission d'examen peut ordonner laremise en liberté inconditionnelle del'individu ouune remise enliberté
sousréserve de modalités. C'est cette seconde décision qui futprise à l'égard de M. Winko. Ce dernier considéra
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Foundation for Children, Youth and the Ce n'est qu'exceptionnellement que la Cour
suprême écarte ce choix pour y substituer le sien, qu'elle juge plus approprié (arrêt Granovsky).
Si elle apparaît parfois dans le raisonnement de la High Court ou de la Fédéral Court australiennes,
la question de la comparabilité des situations est rarementcruciale et ne semblepas avoir donné lieu à
des problèmes particuliers.
Dans les trois étapes du raisonnement à mener pour constater l'existence d'une violation du
principe d'égalité ou d'une discrimination, celle de la comparabilité des situations est cruciale et
semble pouvoir, le plus souvent, être répondue de manière objective"'^ . En pratique, toutes les cours
suprêmes ont pourtant tendance à ne pas l'aborder, et lorsqu'elles le font, c'est parfois après ime
analyse juridiquement contestable et dans le seul but, généralement, de pouvoir conclure à l'absence
de discrimination.
§ 2 - Le critère de différenciation
L'identification du critère de différenciation est susceptible de jouer un rôle, parfois important,
dans le contexte d'ime interdiction des discriminations.
Le critère de différenciation définit la limite de l'interdiction. Dans un cadre juridique doimé, tel
celui de la libre circulation des persoimes en droit commimautaire par exemple, une différence de
traitement qui n'est pas fondée, au moins indirectement, sur la nationalité n'est pas interdite. La même
conclusion vaut pour le domaine de l'interdiction des discriminations, entre travailleurs, fondées sur le
sexe. Dans ce dernier domaine'^ ®'*, la portée de la signification même du critère de différenciation, et
donc de l'interdiction, peut poser problème. Ainsi, la conversion sexuelle, le harcèlement sexuel ou
Vorientation sexuelle sont-ils des notions incluses dans ce critère de différenciation ? Répondre
que cette décision contrevenait, notamment, à l'article 15 (1) de la Charte, car elle traitait les accusés non
responsablescriminellement différemment des autres personnes accusées.
Etait en causé la constitutionnalité d'une disposition du Code criminel prévoyant que tout père, mère ou
instituteur est fondé à eiqployer raisonnablement la force pour corriger im enfant confié à ses soins.
L'association plaignante estimait que cette différencede traitement entre adultes et enfants est discriminatoire.
^^ R. Hemu (p. 242) paraît exagérer la difficulté de cette tâche en estimant que le fait de conçarer est
« infiniment complexe » car cette opération procéderait de « l'indétermination des notions de similarité et de
singularité ». Si elle est vraie ontologiquement, cette remarque est nettement, généralement, moins exacte
lorsqu'elle vise la tâche du juge.
Dans le domaine de la libre circulation despersonnes, le critère de différenciation - la nationalité - pose, par
nature, moins de problème. S'agissant des ressortissants d'un Etat membre possédant, en outre, la nationalité
d'un Etattiers, la Cour dejustice a établi, dans l'arrêtMicheletti, que « la définition des conditions d'acquisition
et de perte de la nationalité relève, conformément au droit international, de la compétence de chaque État
membre, compétence qui doit être exercée dans le respect du droit communautaire. Il n 'appartient pas, par
contre, à la législation d'unÉtat membre de restreindre les effets deVattribution de la nationalité d'un autreÉtat membre, en exigeant une condition supplémentaire pour la reconnaissance de cette nationalité en vue de
l'exercice des libertésfondamentales prévuespar letraité »(point 10).
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affirmativement à cette question a parfois mené certaines cours suprêmes à adopter un raisonnement
juridiquement contestable.
Si la Cour de justice a, légitimement, conclu que l'interdiction des discriminations fondées sur le
sexe inclut celles fondées sur la conversion sexuelle, un des deux arguments utilisés pour fonder cette
conclusion n'est guère satisfaisant. La Coiir de justice affirma, dans P., qu'un transsexuel serait
discriminé par rapport aux personnes du sexe auquel il était réputé appartenir avant sa conversion
sexuelle (point 21). Cet argument ne convainc pas. H implique en effet que la Cour de justice compare
une transsexuel devenu homme, par exemple, avec la situation réservée aux femmes. Dès lors qu'un
transsexuel devenu femme serait également discriminé par rapport aux hommes, peut-elle conclure à
l'existence d'une discrimination fondée sur le sexe, si elle fonde son raisoimement sur une
comparaison alors qu'elle a jugé dans Grant qu'une lesbienne ne peut se plaindre d'une discrimination
fondée sur le sexe puisque un homosexuel subirait le même désavantage ? Une telle analyse
comparative nepourrait donc aboutir que si elle fait des transsexuels im«troisième » sexe'^ '^ .
Le même problème se pose à propos du harcèlement sexuel. La conclusion qu'un harcèlement
sexuel est couvert par l'interdiction de discrimination fondée sur le sexe ne peut être juridiquement
convaincante si elle s'appuie sur une comparaison de la situation réservée aux personnes appartenant à
l'autre sexe. En effet, dans un tel cas, le harcèlement égal des personnes des deux sexes ne pourrait
constituer ime discrimination fondée sur le sexe^^^^. Tant la Cour suprême US (Oncalef^^^ que le
Paraît plus fort le premier argumentutilisépar la Cour de justice que « le champ d'application de la directive
ne saurait être réduit aux seules discriminations découlant de l'appartenance à l'un ou l'autre sexe. Compte
tenu de son objet et de la nature des droits qu 'elle vise à protéger, la directive a également vocation à
s'appliquer aux discriminations qui trouvent leur origine, comme en l'espèce, dans la conversion sexuelle de
l'intéressée » (point 20).
Dans son étude très fouillée de la jurisprudence américaine et des théories qui peuvent sous-tendre la
justification du harcèlement sexuel comme discriminationfondée sur le sexe, M.J. Katz reconnaît que la théorie
de « l'attraction/préférence sexuelle » ne permet pas de justifier dans une telle hypothèse la conclusion d'une
discrimination fondée sur le sexe (p. 125 et suivantes - il parle du bisexuality gap). Il estime que même dans ce
cas le harcèlement sexuel peut être considérée comme une discrimination fondée sur le "sexe, mais que cette
conclusion doit alors s'appuyer sur ime autre théorie que celle de l'attraction sexuelle, mais n'explique pas quelle
pourrait être cette autre théorie. R. Mizrahi, (p. 1585), va plus loin et considère que l'hostilité générale à la
présence d'autres femmes manifestée par certaines femmes - se traduisant par des comportements d'exclusion
ou de rumeurs, destinées à s'attirer les faveurs des collègues masculins - constitue im «harcèlement sexuel -
environnement hostile ».
L'intéressé travaillait sur une plateforme pétrolière sous l'autorité d'autres hommes. A de nombreuses
reprises, il fut soumis à des comportements humiliants à connotationsexuelle, à des agressions sexuelles et à des
menaces de viol de la part de ceux-ci. La question centrale, affirma la Cour suprême US, est de savoir si les
personnes d'tm sexe sont exposées à des conditions de travail désavantageuses auxquelles les personnes de
l'autre sexe ne sont pas exposées, mais elle ne répond pas à cette question dans son arrêt. Il n'est d'ailleurs pas
sûr que le harcèlement condamné dans l'affaire Oncale était bien dû au sexe de la victime et non à son
orientation sexuelle - le harcèlement, pratiquépar des collègues masculins eux-mêmes hétérosexuels, était peut-
êtremotivé par l'orientation sexuellede l'intéressé ; or, le Titre VII n'interdit pas les discriminations fondées sur
l'orientation sexuelle. Les juridictions inférieures semblent d'ailleurs ne pas suivre systématiquement l'arrêt
Oncale. Ainsi, en 2003, la Court ofAppeals du 5® jugea dans McCown v. StJohn's Health System qu'un
comportement assez similaire à celui dénoncé dans Oncale ne constitue pas un harcèlement sexuel, dans la
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législateur communautaire'^ ^^ n'ont, semble-t-il, pas réussi à surrhonter ce problème. Une solution
consisterait à affirmer, à l'instar de ce que la Cour de justice a argumenté dans la première partie de
son raisonnement dans P. que le harcèlement sexuel - comme le traitement réservé aux personnes
ayant changé de sexe - est, parsa nature même, fondée sur, ou intervient en raison du, sexe de la
victime, sans qu'il soit nécessaire de recourir àune comparaison du traitement réservé àcette personne
et aux personnes appartenant aux deux sexes'_1400
Mais l'identification du critère de différenciation peut également se révéler importante dans
l'application duprincipe d'égalité.
La jurisprudence de la Cour suprême US, particuKèrement, montre que la rigueur de l'analyse
menée dans latroisième étape du raisonnement - celle de lajustification de ladifférence de traitement
- peut varier en fonction du critère de différenciation (voy. ci-dessous). La jurisprudence de la Cour
européenne des droits de l'homme, depuis 1985, illustre également cette affirmation. Elle est toutefois
plus fluctuante et semble dépendre assez souvent de l'appréciation subjective, au cas par cas, des
juges. Amsi, bien qu'identifiés comme critères de distinction ne pouvant être justifiés que par des
considérations très fortes, le sexe et la religion ne donnent parfois heu qu'à un examen sommaire, par
la Cour européenne, des causes de justification avancées ou du respect du principe de
proportionnalité*'*'".
Par ailleurs, le fait d'être appelées à n'intervenir que dans un cadre juridique limité par
l'identification précise d'un ou plusieurs critères de différenciation prohibés, a donné lieu à des
réactions divergentes des différentes cours suprêmes.
La Cour de justice a refusé, dans l'affaire Grant, d'examiner l'éventuelle violation du principe
d'égalité, en raison d'une différence de traitement fondée sur l'orientation sexuelle, après avoir
constaté que cette différence de traitement ne constituait pas une discrimination fondée sur lesexe. Il
mesure où le plaignant ne pouvait établir l'existence d'un comportement discriminatoire àson égard, c'est-à-dire
ne rapportait pas la preuve que les femmes de la même entreprise n'étaient pas soumises au même comportement
de harcelement. ^
Dans la ctoective 2002/73, modifiant la directive 76/207, le législateur communautaire se bome à affirmer
le harcelement sexuel constitue une discrimination fondée sur le sexe sans autrement justifier cette
affirmation. •'
1400 présentation détaillée de cet arrêt, voy. p. 162.Contra, l'attitude de la House of Lords. En 2003, dans MacDonald v. Advocate Général for Scotland et
Pearce v. Govemmg Body ofMayfield School, elle jugea que le fait que le harcèlement d'une lesbienne (Pearcé)
est «gender specific »n'est pas suffisant pour conclure à l'existence d'un harcèlement/onc?ë sur le sexe. Elle
estmm en effet que la plaignante devait, en outre, établir que le harceleur n'adopterait pas la même attitude à
égard dim homosexuel. Son analyse est donc entièrement fondée sur une analyse comparative. Sur ces arrêts,
voy. D. Manknell, «Discrimination on Grounds ofSexual Orientation, Harassment, and Liability for Third
Parties », 32 Industrial Law Journal, (2003), p. 297.
Comp. les arrêts Abdulaziz et Asnar (sexe) et les arrêts Hoffmann et Cha 'are (rehgion).
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ne peut par ailleurs être considéré qu'elle a, dans P., étendu les griefs de discrimination prohibés par le
traité, puisque elle yajugé que la notion de sexe inclut celle de conversion sexuelle. En revanche, par
sa jurisprudence Martinez Sala et Grzelczyk, elle aétendu, aux citoyens de 1Union et aux étudiants, le
champ d'application personnel de l'interdiction des discriminations fondees sur la nationalité inséree
dans unrèglement que le législateur avait réservé aux seuls travailleurs.
En revanche, le Tribunal s'est constamment affranchi de ces limitations, dans le contentieux de la
fonction publique, dans lequel il applique systématiquement un principe d'égalité : toute différence de
traitement entre fonctionnaires est susceptible d'être sanctionnée, même si elle ne repose pas sur un
des motifs prohibés de discrimination visés par le Statut. Et son analyse repose sur un raisonnement
identique quel que soit le motif de différenciation (arrêt Cette attitude, très interventionniste du
Tribunal, le distingue par ailleurs de la Cour européenne, laquelle, dans le même domaine, estime, de
manière explicite, qu'il ne lui appartient pas de se substituer au législateur (Zouboulidis (décision sur
la recevabilité)"°^
La Cour européenne des droits de l'homme accepte, en principe, d'examiner toutes les différences
de traitement, quel que soit le motif qui les fonde. Hlui arrive cependant parfois de refuser d'examiner
une violation de l'article 14 de la CEDHau motif que la différence de traitement ne repose pas sur un
motif expressément mentionné par cette disposition {Acimovic (décision sur la recevabilité) ) -bien
La plaignante, d'une fonctionnaire de la Commission, réclamait le bénéfice d'une disposition du
Statut accordant une pension d'oiphelin, en invoquant le fait qu'en soumettant son application àla condition que
le parent décédé devait être le conjoint du fonctionnaire, elle était illégale, car eUe violeraU le prmcipe d'egalite
de traitement. Le critère d'application de cette disposition, le statut marital, n'est pas prohibé par l'article 1 bis
du Statut des fonctionnaires. Le Tribunal tint pourtant un raisonnement identique à celui qu'il tient
habituellement lorsque la différence de traitement repose sur un motif fomellement inscrit dans cette
disposition. Il convient en outre de signaler qu'en 2004, la Cour de justice ajugé, dam l'arrêt K.B., que la
décision de réserver certains avantages aux couples mariés, en excluant tous ceux qui cohabitent sans etre
mariés, relèvedu choixdu législateur. j , • • ^ -
Le requérant, fonctionnaire au ministère grec des affaires étrangères en veito d'un contrat de droit pnve a
durée indéterminée, occupait un poste à l'ambassade grecque de Berlin. Le ministère refusa de lui verser des
augmentations de salaire pour enfants à charge en se fondant sur des décisions ayant introduit une distinction
entre les fonctionnaires ençloyés en vertu d'un contrat de droit privé et les autres. La Cour européenne jugea
qu'il ne lui appartenait pas de «substituer son appréciation à celle des autorités étatiques compétentes,
lesquelles ont décidé d'allouer l'allocation en question seulement auxfonctionnaires titulaires etpennanents du
ministère. Adéfaut d'arbitraire, la Cour ne saurait remettre en question les motifs des autorités nationalesd'estimer cechotxforidé surunejustification objective etraisonnable».
L'intéressé, ressortissant croate, avait vu sa maison réquisitionnée par les militaires durant les annees
nonante. Lorsqu'il put la récupérer, il constata qu'elle avait été complètement pillée et saccagée. Il entama une
procédure devant lès tribunaux, mais perdit son procès et introduisit un appel. Toutefois, une nouvelle législation
entra en vigueur en vertu de laquelle toutes les actions en dommages et intérêts résultant des actes de l'armee
durant la guerre civile étaient suspendues. La Cour européenne déclara irrecevable cet aspect de sa requête, car le
requérant ne pouvait établir avoir été victime d'ime discrimination fondée sur l'im des motifs visés àl'article 14
... etdans lamesure où la législation avait été appliquée de lamême manière à toutes les personnes se trouvant
dans sa situation. Cette attitude contraste fort avec celle adoptée par contre dans Swc/îen. Dans cet arrêt, le
requérant, juge militaire devenu juge de droit commun en République tchèque, se plaignait de ne pas avon: perçu,
au moment de sa mise à la retraite comme juge militaire, l'allocation de retraite aux anciens juges militaires,
dont le versement, en vertu d'une nouvelle loi, était suspendu jusqu'à la fm de l'exercice de ses fonctions de
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qu'elle ait par ailleurs affirmé que la liste de l'article 14 n'est pas exhaustive - ou de considérer que
l'article 14ne concerne pas toutes les différences de traitement, mais seulemeiit cellesayantpourbase
ou pour motif une caractéristique personnelle par laquelle des personnes, ou groupes de personnes, se
distinguent lesuns des autres {wxèi Kjeldsen). Son attitude paraît donc assez subjective et casuistique.
La Cour suprême du Canada procède par utilisation de la méthode des motifs « analogues » aux
motifs expressément prohibés par l'article 15 de la Charte. Tout critère de différenciation est donc
susceptible d'être analysé, pour autant qu'il soit jugé « analogue ». L'approche de la Cour suprême
repose dès lors, comme l'affïmiait le juge Wilson dans l'affaire Turpin, sur ime analyse « au cas par
cas » (p. 1334). Or, lesjuges de la Cour suprême adoptent parfois une attitude opposée par rapport au
même motif. Dans Dunmore, était en cause une réglementation de l'Ontario ayant supprimé le droit
pour les travailleurs agricoles de se syndiquer et de négocier collectivement. Dans son opinion
concordante (para. 165), la juge L'Heureux-Dubé considère que le «statut professionnel des
travailleurs agricoles » constitue im« motifanalogue » ; en revanche, le juge Major, dans sonopinion
dissidente (para. 215), rejette cette analyse.
En outre, alors que plusieurs juges ont considéré que certains motifs, tel le sexe, sont des motifs
« immuables », et donc toujours « énumérés ouanalogues », d'autres ontrejeté cette approche. Ainsi,
dans l'arrêt Corbiere, était en jeu la constitutionnalité de la loi sur les Indiens, laquelle fixe les
conditions d'exercice dudroit de vote pour lesbandes indiennes. Aux termes decelle-ci, a qualité pour
voter tout membre de la bande qui est âgé d'au moins dix-huit ans et «réside ordinairement sur la
réserve». Les plaignants arguaient que moins d'un tiers des membres inscrits des bandes vivent dans
les réserves. Ils estimaient donc discriminatoire la condition de résidence dans les réserves. Les cinq
juges de la majorité considèrent que les « motifs énumérés ou analogues » sont invariables,
immuables, c'est-à-dire, par exemple, que le sexe est, toujours, im motif de discrimination, même si les
distinctions fondées sur ce motifne seront pas toujours discriminatoires. Pour eux, « ce n'est pas le
motif en tant que tel qui varie d'une affaire à l'autre, mais plutôt la réponse à la question de savoir si
une distinction fondée sur un motif susceptible de reconnaissance sur le plan constitutionnel est
discriminatoire » (para. 9). A l'inverse, les quatre juges de la minorité considèrent que « l'étape des
motifs analogues doit êtrefaite enfonction de l'objet et du contexte » (para. 59), ce qui signifie que,
suivant lescirconstances, unmotifjugéanalogue dans une affaire pourrait nepasêtrejugételdans une
autre, en fonction du contexte particulier de celle-ci.
juge. Il se plaignait d'un traitement discriminatoire par rapport aux autres militaires de carrière qui auraient
continué à percevoir cette allocation, et par rapport à d'autres anciens juges militaires qui toucheraient celle-ci.
La Cour européenne se Imute à constater l'existence d'une différence de traitement (para. 73),-mais nese soucie
pas d'identifier le critère de distinction utilisé.
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Comme le Tribunal, la Cour suprême du Canada semble appliquer (voy. ci-dessous) un même
raisonnement qu'il s'agisse d'un motif expressément visé par l'article 15 (1) de la Charte ou d'un
motif analogue.
Si l'identification du critère de différenciation joue un rôle également lorsque s'applique un
principe d'égalité, et non pas seulement un principe d'interdiction des discriminations, c'est aussi en
raison du fait que dans les systèmes juridiques qui connaissent le principe d'égalité, ou une liste non .
exhaustive de motifs prohibés de discrimination, une question essentielle qui se pose aux cours
suprêmes est de déterminer, face à un critère spécifique de différenciation, l'a^tude à adopter vis-à-
vis des arguments présentés pour justifier celle-ci ? En d'autres termes, tous les critères de
différenciation appellent-ils un raisonnement identique ? Mais la question se pose - devrait se poser -
même lorsque ne s'applique qu'un principe de non-discrimination : une différence de traitement
fondée sur la race (directive 2000/43) appelle-t-elle une même analyse que celle fondée sur
l'âge (directive 2000/78) ? En outre, un objectifprétendument légitime pour justifier une différence de
traitement fondée indirectement sur un grief prohibé de discrimination reste-t-il légitime lorsque la
même différence de traitement est fondée directement sur le même griefprohibé de discrimination ?
§ 3 - La justification des différences de traitement
En faisant dépendre la conclusion de l'existence, ou de l'absence, d'une violation du principe
d'égalité, ou d'une discrimination, de leur propre analyse de ce qui, au sein d'un Etat ou d'une
entreprise,peut être considéré comme im objectif légitime ou impérieux, ou de la proportionnalité des
moyens utilisés pour atteindre ces objectifs, les cours suprêmes risquent de substituer leurs propres
visions politiques à celles du législateur.
I - La hiérarchisation des motifs de discrimination
Si elle n'était pas encadrée, cette substitutionde la vision subjective du juge à celle du législateur
ne serait pas admissible"'*''^ . Certaines cours suprêmes ontdonc progressivement élaboré un ensemble,
parfois complexe, de règles servant - ou qui devraient servir - de garde-fous à leur propre analyse
nécessairement, au moins en partie, subjective.
Comme l'a fort justement indiqué la Cour suprême US, par exemple dans Romer v. Evans, la
promesse d'une égalité de tous les citoyens devant la loi doit coexister avec la nécessité pratique que
la plupart des législations établissent des classifications, et traitent donc inégalement différents
1405 Dans le même sens, P. Lambert, «Marge nationale d'appréciation ... », p. 64, relève, spécifiquement à
50S de la Cour européenne, que sans ces.limites la liberté discrétionnaire que cette Cour se réserve pourraitpropos
confiner à l'arbitraire.
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groupes de personnes. Face à une même problématique, les réactions des, différentes cours suprêmes
ne sont toutefois pas identiques. Les questions qui se posent sont au moins au nombre de deux : toutes
les classifications appellent-elles une approche identique, ou au contraire une approche différenciée
selon le critère de différenciation ? Par ailleurs, le fait que la classification soit fondée directement sur
un critère, ou seulement indirectement sur celui-ci, justifie-t-il une approche différente ? (voy. ci-
dessous sur cette seconde question).
La Cour suprême US a indiscutablement élaboré, le système le plus complet, et le plus
complexe '^*"®, de réponse àces questions. Dans le contexte du principe constitutioimel d'égalité devant
la loi du 14® Amendement, elle considère, depuis 1911 déjà (arrêt Lindsley v. Natural Carbonic
que dès lors qu'elle ne touche pas à un droit fondamental ou n'est pas dirigée contre un
groupe « protégé », la classification utilisée par un législateur est valide dès lors qu'il existe une
relation rationnelle entre cette classification et l'objectif poursuivi (arrêt Romer v. Evans). End'autres
termes, elle estime que les cours et tribunaux ne sont pas un « super législateur » pouvant juger de la
sagesse ou de la désirabilité des choix politiques du législateur qui n'affectent pas un droit
fondamental ouungroupe (ouuneminorité) protégé(e) (arrêt Heller v. Doé).
Cette attitude paraît saine et respectueuse du principe de la séparation des pouvoirs. Il n'en
demeure pas moins, particulièrement aux Etats-Unis, que la détermination de ce qui constitue un
«droit fondamental » n'échappe pas à certaines considérations idéologiques. Les opinions
radicalement opposées, exprimées au cours des trente dernières années par les membres de la Cour
suprême US à propos du caractère fondamental ounon du droit à avorter, par exemple, le prouvent à
suffisance (voy. ci-dessus). Mais dès lors qu'une classification estregardée comme affectant un droit
fondamental ouungroupe protégé, elle estsoumise à unexamen (scrutiny test) plus strict (le sexe) ou
beaucoup plus strict (la race).
1406 Cette complexité rend évidemment plus difficile aussi la tâche des juridictions inférieures, ce qu'illustre, par
exemple, l'arrêtHutchins Tiana v. District of Columbia dela Court ofAppeals duDistrict of Columbia Circuit
de 1998. Celle-ci avait à déterminer si la réglementation du District imposant un couvre-feu aux mineurs non
accompagnés âgés de moins de dix-sept ans toutes les nuits de la semaine violait, entre autres, le 14°
Amendement. Par deux voix contre une, le Circuit conclut à l'inconstitutionnalité de laréglementation, ... mais
les trois juges fondent ,leinr analyse sur im test review différent. Le premier juge de la majorité estime qu'il
convient d'appliquer un intermediate scrutiny test, alors que le second considère que le critère de classification
utilisé impose lerecours austrict scrutiny test. Tous deux concluent que l'intérêt gouvernemental avancé, la lutte
et la protection contre la délinquance juvénile, nepasse pas le test retenu. Le juge de la minorité fonde lui son
raisonnement surlesimple rational basis test et conclut que l'objectifpoursuivi satisfait à ce test.
Cet arrêt fiit renversé parle Circuit statuant enbanc, c'est-à-dire enprésence des onze juges du Circuit. Dans cet
arrêt, il fut jugé que n'était encause aucun droit fondamental etque donc im rational basis test s'appliquait... et
que même si les droits revendiqués (droit à la libre circulation et droit pour les parents de décider de la manière
d éduquer leurs enfants) devaient êire considérés comme des droits fondamentaux constitutionnellement
1objectif impérieux de lutte contre ladélinquance juvénile satisfaisait axi strict scrutiny review.




En revanche, les classificationsopérées en fonction de l'âge ou de l'orientation sexuelle ne sont pas
considérées par la Cour suprême US comme affectant un droit fondamental constitutionnellement
garanti. Elles sont donc soumisesau test le plus souple (rational basis).
S'agissant de l'orientation sexuelle, la Cour suprême US appliqua, dans son arrêt Romer v. Evans
de 1996 '^*°®, un rational basis test review pourjuger inconstitutionnel unAmendment à la Constitution
de l'état du Coloradoayant pour effetpratique essentield'exclure les homosexuels de toute protection
fondée sur leur orientation sexuelle. Et en 2003, dans Lawrence, en renversant sa jurisprudence
Bowers, dans laquelle elle avait affirmé que la sodomie entre adultes homosexuels consentants ne
constitue pas im droit garanti par la Constitution, elle adopta un raisonnement sui generis : les adultes
sont libres de s'engager dans un comportement privé en exerçant leur liberté au titre de la Due Prôcess
Clause du 14® Amendement, et la réglementation texane en cause ne poursuit aucun intérêt légitime
pouvant justifier cette intrusion dans la vie privée et personnelle. Mais elle n'affirme pas l'existence
d'un droit fondamental constitutionnellement garanti qui exigerait l'application du strict scrutiny
review. Une telle indétermination du droit ou de la liberté protégée lorsque la classification opère en
fonction de l'orientation sexuelle, et par répercussion l'indétermination du test review applicable, n'est
pas sans conséquence pratique. Ainsi, au lendemain de l'arrêt Lawrence, et sur renvoi par la Cour
suprême US, la cour suprême du Kansas considéra dans l'affaire Limon^^°^ que l'orientation sexuelle
n'exigeait, de façongénérale, quele test le plus souple de justification (rational basis).
Cette caractéristique essentielle de la jurisprudence dé la Cour suprême US dans le raisoimement
qu'elle mène dans le cadre du principe constitutionnel d'égalité se retrouve également dans la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme depuis 1985 (Abdulaziz) : seules des
« considérations très fortes» peuvent justifier les classifications opérées en fonction de certains
critères, tels le sexe, l'orientation sexuelle ou la nationalité. H faut toutefois noter que cette
jurisprudence, à l'inverse de celle de la Cour suprême US, ne repose sur aucune motivation
particulière, la Cour européeime se contentant d'affirmer par exemple que « la progression vers
l'égalité des sexes constitue aujourd'hui un objectif important des Etats membres du Conseil de
l'Europe » (para. 78). C'estpeut-être cette absence de motivation théorique robuste qui explique que la
Après que plusieurs villes ontvoté des ordonnances prohibant toute discrimination fondée surl'orientation
sexuelle en matière, notamment, de logement, d'emploi et d'enseignement, les électeurs de l'état du Colorado
adoptèrent, parréférendum, vai Amendment à laConstitution del'état, interdisant aux pouvoirs législatif, exécutif
et judiciaire toute action destinée à protéger le statut despersonnes et fondée sur leur orientation, leur conduite
ou leurs pratiques homosexuelles, lesbiennes ou bisexuelles. La Coiu: suprême US jugea cet Amendment
contraireà l'égale protectiondevantla loi garantiepar la Constitutionfédérale.
L'intéressé avait été condamné parune cour d'appel du Kansas à une peine d'enqjrisonnement de 17ans ( !)
autitred'une législation de cetétatpourpratique homosexuelle (fellation) avec un garçon de 14ans, alors qu'en
vertu de la même législation la sentence quiaurait étéprononcée si sonpartenaire avait étéunejeune fdle aurait
été nettement moindre (15 mois maximum - la législation du Kansas prévoit ime peine minimale de 55 mois
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Cour européenne n'adopte pas toujours à cet égard une jurisprudence cohérente, et qu'en dehors des
critères auxquels elle a déjà appliqué cette jurisprudence (sexe, nationalité, orientation sexuelle,
religion, naissance hors mariage), il paraît aujourd'hui impossible de déterminer - hormis
vraisemblablement pour la race''"" - les autres griefs de différenciation qui pourraient bénéficier de
celle-ci. H faut espérer que l'entrée en vigueur du Protocole n° 12, qui consacre un véritable principe
d'égalité devant la loi, l'incitera à fournir une assise théorique plus claire à sa jurisprudence, laquelle,
sur ce point, illustre son approche très casuistique.
Lorsque la différence de traitement n'est pas fondée sur l'un de ces critères particuliers, l'attitude
de la Cour européenne est généralement empreinte d'une grande déférence à l'égard des choix
effectués par le législateur national, car elle estime qu'il est le mieux placépour apprécier la nécessité
ou non de cette différence de traitement. Elle ne sanctionne donc que les différences de traitement
qu'elle juge arbitraires. Cette position de principeest assez similaire à celle de la Cour suprême US.
Toutefois, son attitude n'est pas exempte d'ambiguïté. Tout d'abord, dans la mesure où sa
jurisprudence sur les griefs particuliers ne pouvant être justifiés que par des considérations très fortes
n'est elle-même pas toujours cohérente, la ligne de démarcation entre les différents griefs, leur
hiérarchisation éventuelle, est assezfloue. Par ailleurs, de façon générale, elle estime que la marge de
manœuvre dont disposent les Etats varie selon l'existence ou l'absence d'un dénominateur commun
aux systèmes juridiques des Etats contractants. En soi, pareil critère paraît plutôt raisonnable"".
Pourtant, son application n'est pas toujours cohérente. Ainsi, la Cour européenne semble avoir
reconnu une marge de manœuvre importante aux Etats même lorsque la différence de traitement est
fondée sur la religion (arrêt Çha'are) ou le sexe (arrêtPetrovic), alors que par ailleurs elle considère
quedes différences de traitement fondées sur Ces deux critères ne devraient pouvoir êtrejustifiées que
par des considérations très fortes. Sa démarche paraît dès lors empreinted'ime grande subjectivité.
Aucune autre des cours suprêmes dont la jurisprudence est étudiée n'a adopté la démarche de la
Cour suprême US à propos de la hiérarchisationdes griefs de discrimination.
lorsque les partenaires sont du même sexe). Sur cette affaire et ses développements au regard du 14°
Amendement, voy. les commentaires sousnote (xx).
Il faut néaimioins constater à cet égard que le grief de discrimination fondée sur l'origine ethnique avancé
par des Kurdes est systématiquement rejeté par la Cour européenne, généralement au terme d'un raisonnement
très minimaliste.
Même si F: Muzny, « Standards jurisprudentiels de la CourEDH et droit comparé : une question de
rationalité», Annales de droit de Louvain, 2003, pp. 27 et 45, souligne à juste titre que le critère
majorité/minorité n'est pas pertinent per se, cardoit-on réellement admettre qu'une « mesure ne permettant pas
au sexe masculin de bénéficier de l'allocation d'im congé parental pour élever ses enfants est légitime
sunplement parce que c'est la situation rencontrée dans la majorité des pays membres du Conseil de
l'Europe ? ». Dans le même sens, J.N. Erdman, «TheDefïciency of Consensus in Human Rights Protection : A
Case Study of Goodwin v. United Kingdom and /. v. United Kingdom », 2 Journal ofLaw & Equality, (2003),
pp. 318 et 345, note, également à raison, qu'une application mécanique de ce critère risque d'aboutirà ce que la
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Cela est compréhensible de la part de la High Court et de la Fédéral Court australiennes, puisque la
première a jugé que la Constitution fédérale ne contient pas un principe d'égalité devant la loi (arrêt
Leeth) et que les législations fédérales ne prohibent que les seules discriminations fondées sur la race,
le sexe et le handicap, auquel il faut ajouter l'âge depuis 2004. Si l'attitude de la Fédéral Court ne
permet pas de distinguer si, en pratique, elle entend appliquer un raisonnement différent, plus souple,
lorsqu'elle doit statuer sur une différence de traitement fondée sur le handicap, ses arrêts , ne
contiennent toutefois aucune explication théorique qui tendrait à démontrer que tel est le cas.
Notainment, l'analyse de la jurisprudence ne semble pas permettre de conclure qu'une différenciation
basée sur la race est traitée de manière plus stricte que lorsqu'elle est basée sur le sexe ou sur le
handicap. L'arrêtPurvis de2003, de la High Court''"^, appliqué à plusieurs reprises par la FCA, tend
toutefois à démontrer une évolution vers ime interprétation restrictive de la notion de discrimination en
raison du handicap. Dans cet arrêt, la High Court a en effet confirmé, sur ce point, un arrêt de la
Fédéral Court concernant le renvoi d'une école d'un élève ayant exprimé, à plusieurs reprises un
comportement violent et antisocial en raison de lésions cérébrales graves. Les deux cours affirmèrent
que pour établir l'existence d'une discrimination, la comparaison doit se faire entre l'attitude adoptée à
rencontre de l'élève renvoyé et celle qui aurait été adoptée à rencontre d'une personne n'ayant pas le
même handicap, mais dans les mêmes circonstances de violences répétées.
Cela pourrait paraître plus surprenant de la part de la Cour suprême du Canada, puisqu'elle peut
être amenée à juger contraire à la Charte toute différence de traitement, quel que soit son motif, dès
lors qu'il est jugé analogue à ceux expressément visés par celle-ci. La question d'une telle
hiérarchisationn'a pourtant jamais été réellement discutée par la Cour suprême. Dans l'arrêt Andrews,
fondateur de la jurisprudence de la Cour suprême du Canada sur l'article 15 (1) de la Charte, le juge
Mcintyre (p. 175) affirma que « les motifs énumérés '^*^^ traduisent (...) lespratiques discriminatoires
lesplus courantes, lesplus classiques et vraisemblablement lesplus destructrices socialement, et ils
doivent, selon le par. 15 (1), recevoir une attentionparticulière ». Mais cette remarque fut formulée
seulement dans un obiter dictum. En revanche, en 2002, dans l'arrêt Lavoie, le juge Bastarache, dans
l'opinion émise pour la majorité, considère au contraire qu'il n'y a pas lieu d'établir de hiérarchie
entre les différents motifs de discrimination de l'article 15(1) « en vertu de laquelle les considérations
d'ordre public pourraient faire obstacle à une demandefondée sur le par. 15(1) dans certains cas
(par exemple la citoyenneté) mais non dans d'autres (par exemple la race). Je ne trouve rien qui
appuie une telle hiérarchie dans la Charte » (para. 51).
Cour européenne ne protège un droit que lorsque cela n'est plus réellement nécessaire puisque les attitudes
sociétales et les conditions juridiquesauraientdéjà évoluéde façonsuffisantedans la plupart des Etats.
Pour une analyse détaillée de cet arrêt, voy. p. 424.
C'est-à-dire la race, l'origine nationale ou ethnique, la couleur, la religion, le sexe, l'âge ou les déficiences
mentales ou physiques.
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Une explication,partielle, à cette attitude se trouve peut-être dans, la circonstance que l'interdiction
des discriminations et la possibilité de justifier éventuellement celles-ci se trouvent dans deux
dispositions distinctes de la Charte. Son article premier, ainsi que le testde Oakes''"'' développé par la
Cour suprême, ne sont pas invocables uniquement en relation avec l'article 15 de la Charte et
l'interdiction de discriminer qu'il édicté, mais s'appliquent à l'égard de toutes les dispositions de la
Charte, rendant par là même plus difficile l'élaboration d'un contrôle différencié de la légitimité des
objectifs avancés au soutiende la classification opérée. Même si la juge Arbour se demandait, à juste
titre, dans l'affaire Lavoie, comment une loi, jugée discriminatoire parce qu'affectant la dignité
humaine du plaignant, pourrait trouver une quelconque justification au titre de l'article premier de la
Charte (para. 85) ?
Hconvient encore de souligner que le test de Oakes, utilisé dans le cadre de l'article premier de la
Charte, repose surune même prémisse que celle avancée par la Cour suprême US dans Lindsley les
tribunaux ne sont pas appelés à substituer des opinions judiciaires à celles du législateur quant à
l'endroit oii tracer ime ligne de démarcation ; le législateur doit donc disposer d'une marge de
manœuvre raisonnable pour répondre à des pressions opposées. Toutefois, dès lors qu'elle
appréhende, théoriquement, de la même manière tous les critères de distinction, la sévérité de son
contrôle, au titredu testde Oakes, varieen fonction de divers facteurs qui restentindéterminés, ce qui
nuit singulièrement à la sécurité juridique et renforce l'apparence discrétionnaire de sonapproche.
Compte tenu de l'importance pratique réduite du principe d'égalité en droit communautaire et du
fait qu'elle a essentiellement été invitée à examiner des différences de traitement fondées seulement
sur la nationalité ou le sexe, la Cour de justice a pu éviter de devoir se prononcer sur une éventuelle
hiérarchisation, en droitcommunautaire, des critères de différenciation. L'entrée en vigueur, en 2003,
des directives interdisant les discriminations fondées sur la race, la religion, l'âge, le handicap et
l'orientation sexuelle change déjà quelque peu la doime '^*'^ . Plus fondamentalement, l'entrée en
vigueur de la Constitution, et du principe d'égalité devant la loi qu'il contient, appellera im
changementradical dans l'approche de la Cour.
M. Bell''*'® note que laConstitution rejette clairement l'idée que toutes les formes de discrimination
devraient recevoir untraitement identique et souligne qu'il découle des articles 1-2 et11-81, paragraphe
Pour une présentation détaillée de ce test, voy. p. 367.
En attribuant des champs d'application matériels différents à l'interdiction de discrimination fondée sur la
race et à celle fondée sur d'autres motifs, le législateur n'a pas réaliséune réelle hiérarchisation des motifs de
discrmiinatiôn, mais a seulement tenu compte de l'inçossibilité de réaliser le même consensus entre Etats
membres quant au champ d'application matériel des autres griefs que la race. En revanche, il a défini le concept
de discrimination de manière identiquequel que soit le critèrede différenciation.
«Equality and tiie European Union Constitution »,33Industrial Law Journal, (2004), pp. 242 et256.
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que l'interdiction des discrimination fondées sur le sexe, la nationalité ou l'appartenance à une
minorité ethnique ont reçu ime attention particulière de la part du Constituant. H se demande toutefois
si certaines des distinctions établies entre les différents motifs prohibés de discrimination sont le
résultat de choix raisonnés ou si elles ne font que refléter des incohérences injustifiées"'^ . D.
Schiek"*" ne semble pas partager ses interrogations et considère injustifiable la hiérarchie établie par
le Constituant, arguant notamment que tous ces motifs peuvent être catégorisés comme des
discriminations contre des persoimes physiques que la majorité de la population perçoit comme
« différentes » (« ascribed othemess »).
Ce dernier point de vue paraît exagéré en ce qu'il semble nier le droit du Constituant, ou du
législateur, de faire des choix et de hiérarchiser ses priorités. Pareils choix ont d'ailleurs été faits dès le
début de la construction européenne. En 1957, seuls le sexe et la nationalité ont été interdits comme
critères de discrimination''* '^' et lorsque a été introduit l'actuelarticle 13 dans le traité, le Constituant a
identifié un nombre limité de motifs de discrimination que le législateur pouvait combattre. En
revanche, M. Bell a raison de souligner que cette hiérarchie entre les critères n'est peut-être pas
nécessairement la conséquence de choix mûrement réfléchis. L'ambiguïté des relations, entre les
nouvelles dispositions de la Constitution, voire leur incohérence, est éminemment regrettable, et ne
permet pas véritablement de déterminer avec la clarté suffisante les intentions réelles du Constituant
n est dès lors à souhaiter que la Cour de justice, déjà lorsqu'elle sera invitée à interpréter les
directives 2000/43 et 2000/78, précisera le champr d'applicationde son action à l'égard de chacun des
motifs de distinction et que son approche s'appuiera sur des considérations théoriques solides. Rien ne
permet toutefois d'affirmer que tel sera le cas.
Tout d'abord, l'attitude actuelle du Tribunal, qui dans le contentieux de la fonction publique
analyse tout motif de distinction selon une approche identique, n'incite pas à l'optimisme. H est en
effet évident qu'une hiérarchisation des motifs de distinction, et par répercussionvine modulation de
la rigueur du contrôle judiciaire exercé sur les causes de leur justification possible, implique de
respecter celle-ci dans tous les cas particuliers qui se présentent sous peine d'incohérence entre la
règle et son application.
Article1-2 : «L'Union estfondée sur les valeurs de respect de la dignité humaine, de liberté, de démocratie,
d'égalité, de l'État de droit, ainsi que de respect des droits de l'homme, y compris des droits des personnes
appartenant à des minorités. Ces valeurs sont communes aux États membres dans une société caractérisée par
le pluralisme, la non-discrimination, la tolérance, la justice, la solidarité et l'égalité entre les femmes et les
hommes » ;Article 11-81, paragraphe 2 : «Dansle domaine d'application de la Constitution etsanspréjudice de
ses dispositions particulières, toutediscrimination exercée en raison de la nationalité est interdite ».
P. 260.
« A new Framework ... », pp. 308 à 311.
Et la même valeur ne fut pas attribuée aux deux (voy. les eonclusions de l'avocat général Trabucchi dans
l'affaire Defrenne II).
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Or, à cet égard, l'examen de la jurisprudence de la Cour de justice, particulièrement au cours des
dix ou quinze dernières années, montre qu'elle adopte ime démarche casuistique détachée de toute
contrainte théorique (voy. supra, 1®^® Partie, chap. II). Dans le domaine de la libre circulation des
personnes et des services, sa jurisprudence sur la notion même de discrimination est, depuis la fin des
années quatre-vingt, parsemée d'incohérences. Jusqu'alors, elle raisonnait uniquement en termes de
discriminations, directes ou indirectes, et dès lors qu'elle aboutissait au constat d'une discrimination,
celle-ci ne pouvait être justifiée que par un des motifs expressément prévus par le traité*'^ '^. A cette
époque, elle a toutefois commencé, en adoptant le raisonnement appliqué dans la libre circulation des
marchandises (arrêt Cassis de Dijon'"\ à quahfier de restrictions ou A'entraves des mesures
contenant manifestement une discrimination indirecte fondée sur la nationalité (arrêts Gouda et
Krausf*^^, età admettre que ces entraves puissent être justifiées par des raisons impérieuses, dont la
liste est infinie. Elle a toutefois posé comme première condition que les mesures en cause ne créent
pas de discrimination, tout en dénaturant le sens de ce concept pour le restreindre, implicitement et
sans aucune motivation, à celui de discrimination directe. Elle a dans le même temps commencé à
admettre que des discriminations indirectes puissent être justifiées par des raisons impérieuses (arrêt
Bachmann), pour, plus récemment, finalement aussi accepter que des mesures, qualifiées d'entraves,
mais créant une discrimination directe, soient également justifiables par des raisons impérieuses (arrêt
Futura Participations, en ce qui concerne le droit d'établissement''* '^* ; arrêt Lindman, pour la libre
prestation des services*'*^^ etarrêt Lenz, s'agissant de lalibre circulation des capitaux''*^®).
La Cour de justice n'a toutefois jamais expliqué pourquoi une mesure créant une discrimination
indirecte était parfois examinée sous cetangle ouparfois sous l'angle d'ime restriction. Elle n'a jamais
non plus expliqué lesraisons ayant motivé qu'elle accepte, après vingt ans dejiirispmdence constante,
que des discriminations directes fondées sur la nationalité (ou le siège du prestataire, dans le cadre de
l'article 49 CE) sont également justifiables par des raisons impérieuses. Cette absence de
détermination d'un cadre fixe de raisonnement explique, au moins partiellement, pourquoi elle
continue, rarement cependant, à affirmer qu'une discrimination directe (arrêts Royal Bank of




Pouruneprésentation détaillée de cet arrêt,voy.p. 68.
Pour ime présentation détaillée de cesarrêts, voy. respectivement p. 97et 108.
1424 La réglementation luxembourgeoise refusait qu'une société contribuable non résidente puisse reporter une
p^erte dans sa déclaration d'impôt.
La législation finlandaise réservait un traitement fiscal différent aux loteries étrangères ; pour une
l^ésentation de cet arrêt, voy. p. 132.
La réglementation autrichienne subordonnait l'application d'un taux d'imposition libératoire de 25% ou de
taux réduit demoitié surlesrevenus decapitaux à lacondition que cesrevenus soient d'origine autrichienne.
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Scotlané'^ ^^ et Commission c. Italie («accès aux musées» - €-388/01)''^ ^^ mais aussi une
discrimination indirecte (arrêt Cioldf'^ ^^, et même une entrave qui créerait (seulement) une
discrimination indirecte (arrêt Gambellîf^^^, nepeuvent être justifiées parune raison impérieuse.
Sous réserve de ces « exceptions », la Cour de justice ne semble donc plus établir de hiérarchie
entre discrimination directe, discrimination indirecte et entrave et paraît au contraire permettre que
toutes puissent être justifiées par les mêmes raisons impérieuses.
La confrontation de la jurisprudence relative à libre circulation avec celleportant sur l'égalité entre
hommes et femmes renforce le sentiment de scepticisme. Nationalité et sexe sont deux critères
justifiant un strict scrutiny test, rigide ou intermédiaire respectivement, par la Cour suprêmeUS, mais
celle-ci a expliqué" '^ les raisons de son approche différenciée, que l'onpourrait d'ailleurs contester"^^
. Es figurent également au rang des critères de distinction que la Cour européenne des droits de
l'homme a considérés comme ne pouvant être justifiés que par des considérations très fortes. Certes,
la motivation de sonapproche estparticulièrement laconique"^^, et par ailleurs sa jurisprudence n'est
pas toujours cohérente avec ses affirmations théoriques (voy. ci-dessus).
En droit communautaire, la situation semble plus chaotique. La Cour de justice se montre plus
stricte quant aux causes de justification avancéespour justifier une différence de traitement déguisée
Lalégislation grecque excluait, pour les sociétés ayant leiu: siège dans un autre Étatmembre et exerçant des
activités en Grèce par l'intermédiaire d'un établissement stable qui y est situé, la possibilité, reconnue aux seules
sociétésayant leur siège en Grèce, de bénéficierd'un taux d'iirpôt inférieur sur les bénéfices.
La législation italienne réservait aux seuls nationaux certains avantages tarifaires en matière d'accès aux
musées. Sur base de cet arrêt, il pourrait être tentant de conclure que s'agissant des discriminations directes
opéréesà l'encontre de personnesphysiques, la Cour de justice n'admet pas que celles-ci puissent être justifiées
par des raisons inçérieuses. Les arrêts Bosman et Lindman ne permettent pas de corroborer cette conclusion,
laquelle appelle donc confirmation ... et ime motivation appropriée.
La législation autrichienne restreignait le nombre des enqjlacements de mouillage susceptibles d'être
attribués à des propriétaires de bateaux non résidents.
Législation italienne interdisant la collecte de paris sportifs, sauf par l'organisme ayant reçu une
homologationpour l'exercice de cette activité ; pour une présentation de cet arrêt, voy. p. 123.
Pour ime analyse détaillée de cette jurispradence, voy. respectivement p. 280 et 285.
Dans l'arrêt Michael M, le juge Stewart affirmait (p. 378) que « « detrimental racial classifications by
govemment always violate the Constitution, for the simple reason that, so far as the Constitution is concemed,
people ofdifférent races are always similarlysituated. By contrast, while detrimental gender classifications by
govemment often violate the Constitution, they do not always do so, for the reason that there are différences
between maies andfemales that the Constitution necessarily recognizes » et dans l'arrêt VMI, la juge Ginsburg
déclarait «the heightened review standard our precedent establishes does not make sex a proscribed
classification. Supposed "inherentdifférences" are no longer accepted as a groundfor race or national origin
classifications. Physical différences between men and women, however, are enduring ». Si la formulation de cet
arrêt VMI a pu laisser penser que les classifications fondées sur le sexe étaient également soumises au même test
reviewle plus rigoureux que la race, l'arrêt Nguyena démenti cet espoir.
Ainsi dans Gaygusuz, elle se bome à affirmer que seules des considérations très fortes peuvent l'amener à
estimer compatible avec la Convention une différence de traitement exclusivement fondée sur la nationalité
(para.42) et dansAbdulaziz, elle n'offre guèreplus de motivationen déclarantque « la progression vers l'égalité
des sexes constitue aujourd'hui un objectif important des Etats membres du Conseil de l'Europe. Partant, seules
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fondée sur la nationalité qu'une distinction opérée indirectement en fonction du sexe''* '^'. Elle n'a
toutefois jamais fourni la moindre motivation pour justifier cette approche différenciée. L'avocat
général Lenz a tenté, en 1996, d'expliquer celle-ci par de simples raisons pratiques '^'^ ^. Vingt ans
auparavant, l'avocat général Trabucchi avait quant à lui considéré qu'à la différence de la libre
circulation des personnes, le principe de l'égalité des salaires n'est pas inscrit parmi les objectifs
fondamentaux du traité (arrêt Defrenne II). Cetteaffirmation, peut-être valable il y a près de trente ans,
ne peut plus aujourd'hui justifier cette différence d'approche, la Cour ayant considéré depuis
longtemps que l'égalité entre hommes et femmes constitue un principe fondamental de l'ordre
juridique communautaire, et le pourraencore moins aprèsl'entrée en vigueurde la Constitution, celle-
ci ayant encore renforcé la valeur de l'égalité entre hommes et femmes.
En revanche, si la Cour de justice a admis, ces dernières années, que des discriminations directes
fondées sur la nationalité peuvent être justifiées par une raison impérieuse, elle a jusqu'à présent
refusé pareille possibilité en cas de discrimination directe fondée sur le sexe (arrêt Evrenopoulos).
Cette discordance dansle raisonnement ne paraîtpas facile à justifiersur le plan théorique.
Mais même dans ce seul domaine de l'égalité entre hommes et femmes, son approche casuistique
peut parfois laisser sceptique quant à la réalité pratique de l'affirmation théorique que l'égalité entre
hommes et femmes est un principe fondamental du droit communautaire. Tous ses arrêts appliquent
un raisonnement classique de non-discrimination, sans donner l'impression qu'ils sont construits sur
cette prémisse. Cela mène parfois à des conclusions qui peuvent sembler difficilement conciliables
avecle caractère prétendument fondamental de ce principe.
Ainsi, dans l'arrêt Allonby, de 2004, la Cour ne voit aucune violation du principe d'égalité de
rémunération dans le cas d'une femme dont le contrat de travail avec une entreprise n'a pas été
reconduit et qui est aussitôt mise à la disposition de son précédent employeur, par l'intermédiaire
des raisons trèsfortespourraientamener à estimer compatible avec la Convention unedistinctionfondée sur le
sexe » (para. 78).
Comp. l'arrêt CaixaBank, dans le domaine du droit d'établissement et l'arrêt Jergensen dans le domaine de
l'égaHté entre hommes et femmes. Dans CaixaBank, elle inpose au législateur français sa propre vision
économique enestimant que la législation française interdisant la rémunération des conçtes à vue constitue une
restriction contraire à l'article 43 CE - parce qu'elle constitue un obstacle à l'exercice des activités des filiales
d'institutions de crédit d'autres Etats membres -, et que le souci d'encourager l'épargne à long terme est peut-
être une raison m:çérieuse, mais que l'interdiction en cause- «n'en demeure pas moins » une mesure allant au-
delà dece qui estnécessaire sans donner la moindre motivation à son approche (point 23). Dans Jorgensen, elle
confirme sa jurisprudence constante dans le domaine de l'égalité entre hommes et femmes, selon laquelle « la
politique sociale relève des États membres, lesquels disposent d'une marge d'appréciation raisonnable en ce qui
conceme la nature desmesures deprotection sociale et lesmodalités concrètes de leurréalisation » (point 41).
«Pour ce qui est de l'égalité de traitement entre l'homme et la femme, il est possible d'envisager de
nombreux cas où il existe un doute réelsur la question de savoir si une certaine règledésavantage lesfemmes
ou les hommes. Dans ces cas, il est raisonnable de neparler de discrimination à l'égard d'un sexe que si la
réglementation litigieuse conceme beaucoup plus defemmes qued'hommes » (point 27 de ses conclusions dans
l'affaire O'Ffynn).
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d'une autre entreprise, pour fournir les mêmesprestations, car sa situationne relèverait pas de l'article
141 du traité, puisque, les hommes auxquels elle,se compare continuant à travailler pour le précédent
employeur, l'inégalité de traitement ne pourrait être attribuée à une source unique. Si, sur le plan
strictement formel, cette conclusion n'est pas discutable, elle paraît en revanche peu cohérente avec
l'affirmation du caractère fondamental du principe de non-discrimination fondée sur le sexe dans une
situation où l'opération réalisée par l'employeur avait explicitement pour objectif de réduire la
rémunération des travailleurs réembauchés via l'entreprise intermédiaire"^®. Plus encore, en 2003,
dans l'affaire Rinke, l'intéressée se plaignait d'une discrimination indirecte concernant les conditions
posées par le droit communautaire dérivé pour l'obtention d'un diplôme en médecine générale, et
notamment l'exigence d'effectuer certains stages à plein temps. La Cour réaffirme certes que le
principe d'égalité entrehommes et femmes est un principefondamental du droit communautaire, mais
ajoute que la condition en cause poursuivant un objectif de santé publique, le législateur
communautaire doit se voir reconnaître « une large marge d'appréciation », dont la seule limite est
qu'elle ne peut vider de sa substance le principe d'égalité (point 39). En pratique, cela signifie
néanmoins que le principe d'interdiction de discrimination fondée sur le sexe est traité comme
n'importe quel autre motif de distinction le serait, sans égard au caractère fondamental de l'égalité
entre les sexes, et donc sans que la Cour ne pratique un examen plus strict de la raison impérieuse
invoquée pour justifier la discrimination indirecte''^ ^^.
Si la multiplication, d'ores et déjà réaHsée, des griefs prohibés de discrimination et l'entrée en
vigueur (future) de la Constitution européenne rendentdoncparticulièrement souhaitable l'affirmation
d'une hiérarchisation, théoriquement justifiée, des différents motifs de distinction, il peut être craint
quece pasne serapas firanchi par la Cour. Une telleévolution l'obligeraiten tout casà abandonner, ou
en tout cas à limiter fortement, son approche casuistique discrétionnaire. H faut dans ce contexte
admettre que le fait que le législateur lui-même ait rédigé les directives 2000/43 et 20000/78"^^,
fondées sur l'article 13 du traité, par emprunt de concepts de la directive 76/207, interdisant les
discriminations fondées sur le sexe, ... puis ait modifié cette dernière directive par emprunt de
concepts introduits dans les directives 2000/43 et 2000/78, ... puis ait adopté une directive (2004/113),
étendant l'interdiction de discrimination fondée sur le sexe à l'accès aux biens et services, par
S. Prêchai (p. 547) parle d'un raisonnement « très regrettable » et S. Fredman, «Marginalising Equal Pay
Laws », 33 Industrial LawJournal, (2004),pp. 281 et 282, d'un résultat « renversantdans sa rigueur».
Dans sesconclusions, l'avocat général Geelhoed note fort justement que la Cour n'aménage pasla charge de
la preuve : dès lors que l'intéressée avait établi un cas de discrimination apparente, il appartenait au Conseil de
prouver que cette discrimination était objectivement justifiée. Or, comme il le note également, la Cour ne s'est
généralement pas satisfaite de considérations vagues et générales et les argiunents avancés par le Conseil ne
dépassaient pas ce niveau. Il fait en outre remarquer que l'exigence d'une formation à tençs plein pouvant
conditionner l'accès au marché du travail lui-même, les justifications avancées devaient être analysées
strictement. Dans son arrêt, la Cour ne répond à aucun de ces arguments. S. Prêchai (p. 549) parle d'un
raisonnement aboutissant à nier le caractère fondamental du principe de non-discrimination.
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emprunt, soit à la directive 76/207, telle que modifiée en 2002, soit à la directive 2000/43, soit à la
directive 2000/78, sans qu'il s,oit toujours possible d'expliquer le pourquoi du recours à l'une plutôt
qu'à l'autre, ne constitue à l'évidence pas un incitant pour la Cour à procéder à ime telle
hiérarchisation des griefs de discrimination.
Ainsi, dans le cadre de l'égalité de traitement entre hommes et femmes dans le domaine de
l'emploi, le législateur a prévu, en 2002, que lorsqu'ils déterminent les compensations auxquelles
peuvent éventuellement avoir droit les victimes d'une discrimination, les Etats membres ne peuvent
fixer un plafond maximal a priori au montant d'une telle compensation'" '^. En revanche, le législateur
n'a pas inséré une disposition similaire dans la directive 2000/43 au profit des personnes victimes
d'ime discrimination fondée sur la race, quel que soit le domaine dans lequel cette discrimination
intervient. Il l'a néanmoins réintroduite^'"" dans la directive interdisant la discrimination entre hommes
et femmes dans l'accès aux biens et services. Il seraitpourtant contraire à la réalité de soutenir que le
législateur a sciemment voulu sanctionner plus durement les discriminations fondées sur le sexe que
celles qui le sont sur la race.
n - La pertinence de la distinction entre discriminations directes et indirectes
Tous les systèmes juridiques étudiés connaissent la distinction entre discrimination directe et
discrimination indirecte. Les conditions d'application de l'une et de l'autre ou les effets pratiques de
cette distinctionvarient toutefois beaucoup d'un système à l'autre.
a) Régime de la discrimination directe
/
En droit communautaire, une discrimination est directe lorsqu'elle est fondée expressément sur la
nationalité ou le sexe d'un individu (ou le siège d'ime entreprise). Cette constatation - presque une
évidence - semble toutefois devoirêtre parfois relativisée. Ainsi, la Courde justice semble considérer
que ne constitue pas une discrimination directe fondée sur le sexe l'octroi d'un avantage réservé aux
« personnes » ayant accompli leurs obligations militaires, dès lors que la classification n'opère pas
explicitement selonle sexe des individus, même dans le cas oii seuls des hommes peuvent légalement
être assujettis à de telles obligations (arrêt Schnorbus)^^^. De même, dans le domaine de la libre
circulation despersonnes et des services, l'abandon progressif de la notion de discrimination au profit
de celle d'entrave a notamment eu pour conséquence que la Cour a qualifié d'entrave une mesure
ouvertement discriminatoire (arrêt Bosman dans la libre circulation des travailleurs ; arrêt Futura
Pour une présentationdétaillée de ces directives, voy. respectivement p. 180 et 183.
Unetellemodification de la directive 76/207 (nouvel article 6, paragraphe 2) fait suiteà l'arrêt Draehmpaehl
de la Cour de justice. -
A l'article 8, paragraphe 2, sous xme formulation légèrement différente.
Pour une analyse détaillée de cet arrêt, voy. p. 140.
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Participations dans le domaine du droit d'établissement; arrêt Lindman dans celui de la libre
prestationdes services). Selon vine jurisprudenceen revanche absolumentconstante, l'existence d'une
discrimination directe ne dépend nullement de la présence ou non d'une intention discriminatoire.
L'évolution la plus notable de la jurisprudence a indiscutablement trait à la possibilité de justifier
un tel tj^e de discrimination.
Dans la jurisprudence traditionnelle, la discrimination directe fondée sur la nationalité ne pouvait,
dans le domaine de la libre circulation, être justifiée que par un des motifs expressémentprévus par le
traité, soit l'ordre public, la sécurité publique etla santé publique'"*^^, ainsi que, dans le domaine de la
libre circulation des marchandises, la moralité publique, la santé et la vie des animaux, la préservation
des végétaux, la protection des trésors nationaux ayant une valeur artistique, historique ou
archéologique et la protection de la propriété industrielle et commerciale. Dans le domaine de l'égalité
de traitement entre hommes et femmes, la sanction d'une telle discrimination était encore plus stricte
puisque aucun motif, même tiré de la sécurité publique, ne pouvait la justifier, unetelle réserve n'étant
pas prévue par letraité dans ce domaine du droit communautaire (arrêt Johnstorif^^. L'évolution de la
jurisprudence dans le domaine de la libre circulation des personnes et des services implique
qu'aujourd'hui des mesures directement discriminatoires sont également, au moins potentiellement,
justifiables par toute raison impérieuse avancée par xm Etat membre ou une entreprise. A l'inverse, la
Cour a maintenu sa jurisprudence traditioimelle d'impossibilité de justification de la discrimination
directe fondée sur le sexe (arrêt Evrenopoulos). Et dans la libre circulation des marchandises, les
discriminations directes ne sont justifiables qu'au titre des réserves expresses du traité (arrêts Pistre et
Commission c. Grèce (« produits pétroliers »- C-398/98, et surtout les conclusions de l'avocat général
Ruiz-Jarabo, point 41). Dans les directives 2000/43 et 2000/78, le législateur a également donné du
concept de discrimination directe une définition ne prévoyant pas la possibilité de justifier celle-ci.
Mais dans une disposition séparée de la directive 2000/78, il a néaimioins prévu que l'interdiction de
discrimination, directe ou indirecte, ne porte pas atteinte aux mesures nécessaires à la sécurité
publique, la défense de l'ordre, la prévention des infractions pénales, la protection de la santé et des
droits et libertés d'autrui*'^.
Et encore le traité ne prévoit-il cette possibilité de justification que pour les droits (d'entrée et de séjour)
visés auparagraphe 3 de l'article 39etnon pour ledroit à l'égalité detraitement garanti par leparagraphe 2 de la
même disposition ; voy. également supra texte sous note xxx.
La seule possibilité de justifier ime discrimination directe consistait à invoquer la circonstance que le sexe
constitue une condition déterminante pour l'exercice de l'activité en cause (voy. article 2, paragraphe 2, de la
directive 76/207).
Il en va de même de la définition de la discrimination directe dans la directive 2004/113 relative à l'égalité
de traitement entre hommes et femmes dans l'accès aux biens et services. Toutefois, une autre disposition
(article 4, paragraphe 4) prévoit la possibilité dejustifier les différences de traitement directement fondée sur le
sexe si « la fourniture de biens et services exclusivement ou essentiellement destinés aux membres d'un sexe est
497
Nous nous trouvons donc dans une situation quelquepeu surprenante.D'un côté, la Cour se montre
plus stricte quant aux causes de justification avancées pour justifier une différence de traitement
déguisée fondée sur la nationalité qu'une distinction opérée indirectement en fonction du sexe. En
revanche, elle n'admet aucune cause de justification des différences de traitement directement fondées
sur le sexe, alors que sa jurisprudence récente admet, de plus en plus fréquemment, que des raisons
impérieuses puissent justifier les distinctions ouvertement fondées sur la nationalité ! En outre, alors
que la possibilité de justifier par des raisons impérieuses les discriminations directes fondées sur la
nationalité dans le domaine de la libre circulation des personnes et la libre prestation des services
résulte de la jurisprudence récente, une telle évolution ne peut être constatée dans le domaine de la
librecirculation desmarchandises, alorsque danscelui-ci plus encore que dans les deux autres libertés
l'accent est mis sur la notion d'entrave !
Quelle est l'attitude des autres cours suprênies face aux discriminations directes ?
L'attitude de la Cour suprême US quant à la notion de discrimination directe est fort différente de
celle de la Cour dejustice. Dansle cadre duprincipe d'égalité inscrit dans le 14® Amendement, chaque
motifde classification est régi en fonction du test review approprié et l'existence ou l'absence d'une
intention discriminatoire est également un élément dénué de pertinence. Mais dans chaque test review,
du plus souple au plus strict, toute cause de justification avancée pour soutenir la différence de
traitement est, théoriquement, examinable. Sa prise en compte dépend bien sûr de la rigueur du test
applicable, de sorte que, par exemple, une discrimination directe fondée sur la race n'a virtuellement
aucune chance d'êtrejustifiable {strict in theory, fatal infact), saufenmatière A'affirmative action^^^.
En revanche, il n'est pas rare que des discriminations directes fondées sur le sexepuissentl'être, une
marge de manœuvre, dont l'étendue est variable, étantreconnue au gouvernement fédéral ou aux états
dans l'appréciation de l'objectif impérieux (important governmental objective) et des moyens,
discriminatoires, utilisés qui doivent être substantiellement liés à la réalisation de cet objectif(arrêt
Nguyenf^^.
justifiée par un but légitime et que les moyens de parvenir à ce but sontappropriés et nécessaires », comme la
directive 2000/78 prévoit la possibilité de justifier, dans ime disposition séparée (article 6), les différences de
traitementdirectementfondée sur l'âge.
Au moins dans le domaine de l'éducation, la Cour suprême US a admis que des objectifs gouvemementaux
m:çérieux peuvent justifier, si les moyens utilisés pour les réaliser sont strictement proportionnés, les
discriminations directes auprofit des membres deminorités ethniques (arrêt Gratz).
Selon la législation en vigueur, la citoyenneté américaine n'est conférée à xm enfant né hors mariage en
dehors des Etats-Unis, quesi la mère possède elle-même la citoyenneté américaine. La Cour suprême USconclut
à la constitutionnalité de la discrimination fondée sur le sexe en raison des raisons impérieuses avancées. Le
premier de ces govetjnmental interest était l'importance d'assurer qu'une relation biologique parent - enfant
existe. La relation avec la mère est vérifiable au moment de la naissance elle-même et peut être prouvée par le
certificat de naissance, les registres de l'hôpital et les témoins de la naissance. A l'inverse, le père n'est pas
nécessairement présent à la naissance et sa présence n'est pas ime preuve irréfiitable de sa paternité. Le second
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En revanche, dans le cadre du Titre Vil, et donc essentiellement lorsque la discrimination alléguée
est le fait d'un employeur privé, le rapport de la preuve d'une intention discriminatoire est une
condition indispensable pour établir une discrimination directe'''^ ^ (arrêt Desert Palace v. Costa, mais
ce dernier laisse aussi clairement entendre qu'une preuve indirecte, circonstancielle de l'intention
discriminatoire suffit*''^ ^) que celle-ci soit fondée sur la race, le sexe, la religion ou l'origine nationale.
En outre, la Cour suprême US impose un aménagement de la charge de la preuve. Le demandeur doit
établir un cas de discrimination apparente (primafacié), ce qui oblige alors l'entreprise défenderesse à
prouver que la différence de traitementopéréen'était pas motivéepar la race ou le sexe de l'intéressé.
Si la discrimination directe n'est donc pas, en tant que telle, justifiable, son existence même dépend du
rapport de la preuve que la justification avancée pour justifier la différence de traitement n'est qu'un
prétexte dissimulantune intention discriminatoire. La Cour suprême US semble donc plus exigeante à
l'égard de l'Etat qu'elle ne l'est à l'égard des entreprises.
La distinction étabUe en 1991 par la High Court australierme dans l'arrêt Waters entre
discriminations directes et indirectes s'appuie explicitement sur la jurisprudence de la Cour suprême
US dans le cadre du Titre W. Pourtant, à la différence de cette dernière, la High Court et la Fédéral
Court australiennes n'accordent aucun rôle à l'intention discriminatoire, de sorte que son existence ne
doit être ni recherchée ni a fortiori prouvée pour établir une discrimination directe, la High Court
s'appuyant sur ce point sur la jurisprudence de la House of Lords britannique (arrêts Banovic et
Waters). Par conséquent, a-t-elle conclu, la question de savoir si la différence de traitement peut être
justifiée parce qu'elle est «raisormable eu égard aux circonstances» ne se pose pas. L'élément
essentiel de l'analyse est d'établir l'existence d'un lien causal identifiable entre le motif de la
différence de traitement alléguée et la décision ou l'acte servant de base à l'allégation de
discrimination.
Les systèmes mis en place par la Cour suprême du Canada et la Cour européenne des droits de
l'homme se distinguent par le fait qu'aucune conséquence ne dérive du caractère direct de la
discrimination constatée (Canada - arrêt Meioririf^^. Qu'elle soit directe ou indirecte, celle-ci
govemmental interest était la nécessité de s'assurer que l'enfantet le parent citoyen américain ont une chance,
démontrable, de développer'une relation qui consiste en des liens réels, quotidiens, fournissant une connexion
entre l'enfant et le parent citoyen, et par suite, avec les Etats-Unis. Une telle chance serait mhérente dans
l'événement même de la naissance dans le cas d'une mère citoyenne américaine, alors qu'une telle
« inévitabilité » biologique ne pourrait exister dans le cas du père citoyen américain.
Il est toutefois important de souligner que les concepts de individual disparate treatment et de systemic
disparate treatment ne peuvent être entièrement assimilés à la notion de discrimination directe, telle qu'elle est
entendue en droit communautaire (voy. 11° Partie, B, 3.bxx). Il convient de garder cetteprécision à l'esprit lors
de la comparaisonentre la jurisprudence de la Cour de justice et celle de la Cour suprêmeUS.
Pour une analyse de cet arrêt, voy. p. 340.
« La distinction entre la discrimination directe et la discrimination indirecte est non seulement malléable,
mais encore irréaliste: l'employeur qui, de nos jours, aurait l'intention de faire preuve de discrimination
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emporte toujours les mêmes conséquences. Cela signifie notamment que les discriminations directes
sont doncjustifiables. Et comme la Cour suprêmedu Canada ne semble établir aucime hiérarchie entre
les motifs de distinction (voy. ci-dessus), cela imphque que même les différences de traitement
, fondées surl'origine ethnique ou le sexe sont soumises à un testde Oakes classique, c'est-à-dire à une
possibilité de justification au titre de l'article premier de la Charte^^^°. Si la Cour européenne des
droits de l'homme a établique les discriminations même directement fondées sur certains motifs, tels
la nationalité et le sexe, ne peuvent être justifiées que par des considérations très fortes, un examen
attentif de sa jurisprudence montre toutefois que la prise en compte ou non de ces considérations
reposent souvent sur un examen discrétionnaire (voy. ci-dessus).
b) Régime de la discrimination indirecte
En droit communautaire, une discrimination indirecte est ime discrimination fondée sur un critère
d'apparence neutre, mais aboutissant au même résultat qu'une discrimination fondée sur im critère
expressément prohibé.''* '^ Dans la jurisprudence traditionnelle dans le domaine de la libre circulation
des personnes et des services, la distinction n'emportait aucune différence de régime. Qu'elle soit
directe ou indirecte, la discrimination n'étaitjustifiable que par lesmotifs expressément prévus par le
traité. En revanche, dans le domaine de l'égalité entre hommes et femmes, les discriminations
indirectes ont, depuis l'arrêt initial prohibant celles-ci (arrêt Jenkins), pu être justifiées par des
« circonstances objectives non Hées au sexe ».
Une fois encore, la comparaison avec les jurisprudences des autres cours suprêmes révèle des
approches fort divergentes. '
Dans le cadre du 14® Amendement, la Cour suprême US distingue entre classifications opérant
directement sur un critère spécifique et classifications ne reposant que de manière indirecte surun tel
critère, et cela même à propos des classifications affectant un droit fondamental ou imgroupe protégé.
Dans ce dernier cas, il ne suffit pas de démontrer qu'ime mesure législative a un impact racial
disproportionné, il faut, en outre, que soit prouvée une intention de discrimination raciale (arrêt
formulerait rarement la règle de manière directement discriminatoire, si lemême èjfet, voire un effet encoreplus
usf '^ obtenu au moyen d'uneformulation neutre »(para. 29).(1°) L'objectif poursuivi par la règle de droit doit être suffisamment irtçortant pour justifier la suppression
d'un droit garanti par la Charte. Il faut donc qu'à tout le moins cet objectif se rapporte à des préoccupations
urgentes et réelles ; (2°) S'il estreconnu que cetobjectif estsuffisamment important, la partie quil'invoque doit
démontrer que lesmoyens choisis sont raisonnables et que leur justification peut se démontrer. Selon les termes
mêmes de l'arrêt Oakes, cela nécessite l'application d'une « sorte de critère de proportionnalité ». Ainsi, dans
l'arrêt Terre-Neuve c. N.A.P.E, la Co^ suprême du Canada estime une discrimination directement fondée sur le
sexe enmatière salariale justifiable autitre del'article premier enraison decontraintes budgétaires.
V. Martenet, p. 99, la qualifie de discrimination au-delà de la loi.
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Washington v. Davis)^^^^. S'agissant du Titre VII du Civil Rights Act 1964, lequel ne contient, à
l'adresse des employeurs, qu'une interdiction de discrimination limitée à quatre griefs (race, sexe,
religion et origine nationale), elle estime au contraire que l'intention du législateur ayant été la
suppression des obstacles arbitraires à l'emploi, cela exige que soient aussi interdites les
discriminations indirectes {systemic disparate impact), sans qu'il soit requis de démontrer une
intention discriminatoire de la part de l'employeur'. Le constat de l'existence d'une telle discrimination
indirecte a toutefois été rendu plus difficile par la Cour suprême US à partir des années quatre-vingt
(arrêt JVards Cove). Celle-ci a en effet considérablement accru la charge de la preuve incombant au
plaignant pour établir l'existence d'une discrimination apparente. En pratique, cette nouvelle
répartition de la charge de la preuve semble s'être traduite par un tarissement devant les tribunaux
fédéraux des plaintes fondées sur l'existence d'une discrimination indirecte. Sa jurisprudence tant sur
le 14® Amendement que sur le Titre Vn semble donc démontrer une certaine réticence à condamner les
discriminations indirectes.
En outre, on peut noter un recours asymétrique à l'obKgation de rapporter la preuve d'une intention
discriminatoire. S'agissant de la discrimination directe, la Cour suprême US ne l'exige pas dans le
cadre du principe d'égalité du 14® Amendement, mais la requiert dans l'application du Titre Vil. En
revanche, en présence d'une discrimination indirecte, cette preuve est requise dans le 14®
Amendement, mais elle ne l'est pas dans le Titre Vn !
En Australie, une différence de traitement fondée sur un critère d'apparence neutre ne sera pas
jugée indirectement discriminatoire si elle est « raisoimable » (arrêt Commonwealth Bank ofAustralia
V. HREOC de la Fédéral Court*'*^^). Les juridictions australiennes n'examinent donc pas des raisons
impérieuses en tant que telles, mais le caractère raisoimable de la différence de traitement. Cette
approche n'est pas plus objective. Comme la High Court l'a admis elle-même dans Waters, la
I
détermination de ce qui est ou non raisonnable inclut un élément de grande discrétion.
Ainsi qu'indiqué ci-dessus, la Cour suprême du Canada et la Cour européenne des droits de
l'homme ne distinguent pas entre discriminations directes et indirectes. Les deux sont justifiables.
Selon la Cour suprême du Canada, la distinction entre les deux types de discrimination est artificielle
et irréaliste. Dans l'affaire Meiorin de 1999, elle argua qu'un employeur souhaitant discriminer
cherchera inévitablement à dissimuler celle-ci derrière le paravent d'une formulation neutre de la
mesure en cause.
Deux citoyens américains noirs attaquaient les méthodes de recrutement de la police de Washington D.C. au
motif que le test personnel pratiqué, destiné à déterminer le niveau d'aptitude verbale, était sans relation avec
l'exécution des tâches à effectuer dans la police et aboutissait à exclure un nombre proportionnellement plus
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Qu'en est-il aujourd'hui en droit communautaire ?
Dans le domaine de la libre circulation des personnes et de la libre prestation des services, le
renversement de la jurisprudence est total, puisque les discriminations tant indirectes - explicitement -
que directes - plus implicitement- sont, dans la très grande majorité des arrêts, aujourd'hui justifiables
aux yeux de la Cour par des raisons impérieuses, alors qu'aucune ne l'était il y a vingt ans !
L'approche casuistique adoptée mène toutefois à de telles incohérences et manque à ce point de
références théoriques que l'avocat général Tesauro, dans l'affaire Kohll, et plusieurs autres avocats
généraux à sa suite (Albert dans Bosal Holding et Stix-Hackl dans Lindman), ont invité la Cour à
repenser sa jurisprudence.
Dans le domaine de la libre circulation des marchandises, la Cour continue à accepter d'examiner
les raisons impératives avancées pour justifier les mesures indirectement discriminatoires (arrêt
Morellato 2), mais refuse d'examiner celles présentées pour justifier les discriminations directes (arrêt
Pistre). Cela n'empêche pas tant certains avocats généraux, en particuher F. Jacobs'" '^*, que certains
auteurs, notamment P. Oliver'''^ ^ de plaider pour la possibilité de justifier également les mesures
formellement distinctement applicables par de telles raisons impératives. Par contre, aucime raison
impérieuse ne peutjustifier les discriminations, directes ou indirectes, dans le domaine des impositions
intérieures (arrêt Grundig Italiana).
Si dans le domaine de l'égalité entre hommes et femmes, la distinction entre les deux types de
discrimination est maintenue, la Cour est parfois obhgée de se livrer à des raisonnements à tout le
moins contestables - une mesure, telle l'obligation d'effectuer son service militaire, affectant 100%
des personnes appartenant à un sexe n'est pas directement discriminatoire si elle n'est pas fondée
expressément sur le sexe (arrêt Schnorbus) - pour pouvoir examiner les circonstances objectives
justifiant la différence de traitement.
La distinctionentre discriminations directes et indirectesest-elle dès lors encorejustifiée ?
S'il était considéré qu'il est justifié d'abolir la distinction, en ce sens que toute discrimination est
justifiable, cela ne signifiepas que la distinction perdrait toute son utilité. Dans le domaine de la libre
circulation des persoimes, la Cour a «résolu» le problème en qualifiant les deux types de
élevé de candidats noirs. La Cour suprême US jugea que l'impact racial disproportionné du test, lequel était
d'apparence neutre, ne suffisait pasà établir qu'il avait un objectifdiscriminatoire (p. 246).
Pour une analyse de cet arrêt, voy. p. 437.
Dans le domaine de la librecirculation des marchandises (affaire Preussen Elektra), mais aussidanscelui de
la libreprestationdes services (affaireDanner).
« Goods and services ... », p. 1403. W.H. Roth, p. 12, prône ime même attitude dans le domaine du droit
d'établissement.
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discrimination à'entraves. Toute discrimination étant une entrave, elle est justifiable et la Cour, de
manière discrétionnaire et casuistique, décide quelle entraveest ounon justifiée.
Si la conclusion quant à l'existence ou non d'une discrimination doit, in fine, se faire dans un
contexte non seulement juridique, mais sociétal défini, de sorte que ce qui peut être jugé
discriminatoire dans une partie du monde ne doitpas nécessairement l'être dans une autre"*^®, il n'en
demeure pas moins que le raisonnement utilisé doit se fonder sur un ensemble de règles claires et
prévisibles, et non uniquementen fonction de considérations discrétioimaires du juge faisant prévaloir
sonjugefnent de valeur sur celui du législateur.
A cet égard, plusieurs éléments guidant les autres cours suprêmes devraient pouvoir inspirer la
Cour de justice. On pourrait par exemple s'interroger sur ie point de savoir si l'intention
discriminatoire est un élément à prendre en considération dans le cas d'une discrimination indirecte.
Ainsi, imaginons un Etat membre refusant l'octroi d'un avantage social, tel le minimex, en fonction de
la nationalité. Un tel refus constitueraitune discrimination directe, difficilement justifiable, même par
une raison impérieuse. Imaginons que pour se conformer à l'airêt de la Cour de justice qui l'aurait
condamné, cet Etat membre subordonne l'octroi de cet avantage non plus à une condition de
nationalité, mais à xme condition de durée de résidence sur son territoire. Cette discrimiiiation indirecte
devrait-elle faire l'objet d'un examen moins strict ? Dès lors que l'intention discriminatoire resterait
évidente, il doitpouvoir être argué quenon"^^.
La Cour de justice semble pourtant adopter ime approche inverse. Dans l'arrêt Portugaia
Construçoes '^^ ^^, elle a ainsi décidé que même si lestravaux préparatoires d'une loi allemande révèlent,
de manière indiscutable, qu'elle a pour objectif de protéger les entreprises nationales de la concurrence
étrangère, elle a jugé que cette intention ne peut être déterminante dans son analyse et qu'il convient
de mesurer si cette loi ne permet pas, objectivement,d'atteindre la raison impérieuse,de protection des
travailleurs en l'occurrence, avancée. Cette approche signifie, en pratique, que la Cour apprécie de
manière souple une mesure formellement indirectement discriminatoire, mais adoptée avec la même
intention discriminatoire que si elle était directement fondée sur la nationalité.
n ne s'agirait donc pas, comme le fait la Cour suprême US dans le cadre du Titre Vn à propos des
discriminations directes, de faire dépendre, en droit commimautaire, l'existence d'une discrimination
indirecte de l'existence d'ime intention discriminatoire, mais en présence d'une telle intention.
O.M. Anardottir (p. 13) a raison de souligner, en s'appuyant sur de nombreux auteurs (textes sous note (45)
et (46)), que si toutes les théories sur l'orgamsation de la société sont fondées sur une certaine idée de l'égalité,
ce n'est pas nécessairement sur la même idée, de sorte que, in fine, déterminer ce qui discriminatoire ou non
repose sur un jugement de valeur.
Contra W.H. RoÛi, p. 11.
Confirmé par l'arrêt Wolff& Muller.
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d'assimiler cettediscrimination à une discrimination directe, soumise à imeapproche stricte quant à sa
justification éventuelle.
La hiérarchisation des motifs de discrimination pratiquée par la Cour suprême US dans le cadre du
14® Amendement et, de manière plus floue, par la Cour européeime des droits de l'homme devrait
également fournir un critère utile pour déterminer le raisonnement à adopter. Même lorsqu'elle n'est
fondée qu'indirectement sur la race, une discrimination peut-elle faire l'objet d'une attitude plus
souple quant à sa justification ?
Une hiérarchisation motivée des griefs de distinction, couplée à la formulation de critères clairs
exphquant, et justifiant, quelles raisons impérieuses peuvent justifier respectivement les
discriminations directes, indirectes et les entraves, rendant ainsi à cesnotions un sens précis et distinct,
permettraient certainement de renforcer la légitimité de l'autonomie du raisonnement juridique de la
Cour de justice lorsqu'elle interprète les concepts d'égalité et de non-discrimination.
Par ailleurs, dans le domaine de l'égalité entre hommes et femmes, la directive 2004/113, sur
l'interdiction de discrimination fondée sur le sexe dans l'accès aux biens et service, rendra plus
difficile lemaintien de la distinction'''^ '. Entoute hypothèse, enrefusant, dans tous les cas, d'examiner
si une différence de traitement explicitement fondée surle sexepeutêtrejustifiée par ime circonstance
objective, la Cour de justice ne s'écarte-t-elle pas de la définition du principe de non-discrimination
telle qu'elle résulte de sa propre jurisprudence (arrêt Riickdeschelf^^° ? Par ailleurs, il est
vraisemblable que les nouveaux griefs prohibés de discrimination - race, religion, âge, handicap,
orientation sexuelle - rendront encore plus difficile le maintien de la distinction*'*®'. Ainsi, par
-exemple, la loi française de 2004relative à l'application duprincipe de laïcité dans les écoles, collèges
et lycées publics, laquelle interdit les « signeset tenues qui manifestent ostensiblement l'appartenance
religieuse des élèves », semble contenir une discrimination directe fondée sur la religion contraire au
droit communautaire''*®^ (voy. aussi ci-dessus). Etant directe*'*®^, cette discrimination n'est en principe
Les cas dans lesquels une différence de traitement directement fondée sur le sexe intervient lors de la
fourniture d'un services ou d'un bien sontnombreux. D'ailleurs, la directive prévoit elle-même, dans sonarticle
4, paragraphe 4, que certaines circonstances peuvent justifier des différences de traitementouvertementfondées
sur le sexe.
''*® Voy. supra, 1ère Partie, chap. I, section 2.
Cette question de la justification possible d'ime discriminationdirectement fondée sur le- sexe semble encore
taboue, même endoctrine ; voy. J. Bowers et E. Moran, «Justification in Direct Sex Discrimination Law », 31
Industrial Law Journal, (2002), p. 307, la réponse apportée par T.Gill etK. Monaghan, « Justification inDirect
Sex Discrimination Law : Taboo Upheld », 32Industrial Law Journal, (2003), p. 115 et laréplique deJ. Bowers
et E. Moran, «Justification in Direct Sex Discrimination », 32Industrial Law Journal, (2003), p. 18. S.Prechal
(p. 545) admet que lajurisprudence prohibant la justification des discriminations directes aboutit parfois à des
solutions troprigides et est susceptible de produire im « effetpervers ».
Coirçte tenu dela portée extensive de la notion de formation professionnelle retenue par la Cour dans l'arrêt
Humbel.
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pas justifiable '^*®^. Il semble pourtant que la France devrait pouvoir faire valoir l'objectifimportant
poursuivi par cette loi, à savoir celui de la laïcité « au cœur de l'identité républicaine de la France ».
Admettre qu'une telle cause de justification ne puisse même pas être examinée serait déraisoimable, ce
qui ne signifie bien sûr pas qu'elle doive nécessairement être considérée comme justifiant cette
discrimination directe'''®^.
L'entrée en vigueur de la Constitution européenne et du principe d'égalité devant la loi qu'elle
contient ne fera qu'ajouter à la difficulté de maintenir la distinction entre les deux types de
discrimination.
Section 4 - Egalité et non-discrimination : place et portée
Même si le législateur communautaire a affirmé qu'égalité et non-discrimination sont des principes
universels, la place et la portée du principe d'égalité (§ 1) ou de ses expressions spécifiques
d'interdiction de discrimination fondée sur certains motifs (§ 2) ne sont pas identiques dans tous les
ordres juridiques ou dans la jurisprudence de toutes les cours suprêmes.
Au Québec, cette discrimination a été jugée indirecte par la Commission des droits de la personne, dans la
mesure où l'interdiction du port du foulard islamique (hidjab) concerne toutes les élèves, mais a un effet
discriminatoire sur celles dont la religion les oblige à porter celui-ci, voy. J. Woehrling, «L'obligation
d'accommodement raisonnable ... », texte sous note (31). La qualification comme discrimination indirecte ne
convainc pas puisque la mesure affecteexclusivement certainesélèveset directement en fonction de leur religion
Sauf par le biais d'une interprétation extensive de l'article 2, paragraphe 5, de la directive 2000/78, selon
lequel la directive ne porte pas atteinte aux « mesuresprévues par la législation nationale qui, dans une société
démocratique, sont nécessaires à la sécurité publique, à la défense de l'ordre et à la prévention des infractions
pénales, à la protection de la santé et à la protection des droits et libertés d'autrui ». Une telle interprétation
extensive risquerait toutefois de dénaturer la portée, en droit communautaire, des termes « défense de l'ordre »
ou « protection des drois d'autrui ». Dans le système de la Convention européenne des droits de l'homme, la
Cour européenne a laissé ime marge de manœuvre assez grande aux Etats pour déterminer ce qui relève de « la
défense de l'ordre », même si sa jurispmdence récente semble pouvoir être interprétée comme dénotant ime
attitude plus critique à cet égard (sur cette question, voy. C. Evans, pp. 149 à 155). En droit communautaire, la
dérogation relative à l'ordre public a toujours fait l'objet d'une interprétation très restrictive. M. Bell, Anti-
Discrimination Law and the European Union, pp. 115 et 116, estimeque cette disposition, introduiteà la fin des
négociations au Conseil, pourrait avoir été inspirée par le souci de rassurer les Etats membres sur le fait que
l'interdiction de discrimination fondée sur l'orientation sexuelle ne peut être interprétée comme protégeant les
pédophiles ou les personnes s'engageant dans un conçortement sexuel illégal.
En effet, si l'objectif poursuivi est légitime, il pourrait sérieusementêtre argué que les moyens mis en œuvre
pour l'atteindre ne sont pas appropriés. En effet, si im tel objectif est aussi importantpour la France, il paraît
difficile d'expliquer pourquoi seuls les signes « ostensibles » d'appartenance à une religion sont interdits. A cet
égard, la circonstance que sont interdits le voile islamique et la kippa, mais seulement les croix de « dimension
manifestement excessive », semble confirmer le caractère non proportionné du moyen utilisé pour mettre en
œuvre l'objectifpoursuivi et créer, en outre, une discriminationentre religions.
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§ 1 - Le principe d'égalité
Contrairement à ce que le législateur commimautaire a cru pouvoir affirmer dans les considérants
des directives 2000/43, 2000/78 et 2002/73, le principe d'égalité devant la loi n'est pas un « droit
universellement reconnu». Tant que la Constitution européenne n'entrera pas en vigueur, un tel
principe n'existera pas concrètement en droit communautaire, lequel ne connaît que des expressions
spécifiques de ce principe, c'est-à-dire une interdiction des discriminations fondées sur un nombre
limité de motifs.
De tous les ordres juridiques étudiés, seul le système américain connaît un vrai principe d'égalité
devant la loi, garanti, depuis 1868, par le 14® Amendement à la Constitution, mais seulement vis-à-vis
des autorités publiques, fédérales '^*®® ou des états de la fédération. En Australie, la High Court a
explicitement conclu à l'absence d'un tel principe dans la constitution du Commonwealth (arrêt
Leeth). L'article 14 de la CEDH n'est pas non plus un véritable principe d'égalité devant la loi : il a un
champ d'application matériel assez limité et la Cour européenne refuse parfois d'examiner, au titre de
cette disposition, les différences de traitement fondées sur certains motifs (arrêt Kjeldsen). Au Canada,
la Cour suprême adopte une attitude assez similaire dans la mesure où seuls les motifs jugés
« analogues » aux motifs expressément prohibés sont susceptibles d'être jugés discriminatoires. En
revanche, le Protocole n° 12, entré en vigueur en 2005 consacre, dans la CEDH, également un tel
principe d'égalité.
Dans la jurisprudence de la Cour suprême US, le principe d'égalité est un principe protéiforme.
C'est le critère de différenciation utilisé qui détermine sa valeur et sa portée face aux choix opérés par
le législateur. Si ce critère n'est pas un des critères suspects identifiés par la Cour suprême US - race,
sexe, nationalité, un droit recormu comme fondamental - il permet rarement d'aboutir à un constat de
violation, eu égard à la large marge de manœuvre reconnue au législateur pour opérer des choix dans
les politiques qu'il entend mener. La Cour suprême US estime que les cours et tribunaux n'ont pas la
compétence de juger de la sagesse ou de la désirabilité des choix politiques du législateur.
Lorsque la Constitution européerme entrera en vigueur, la Cour de justice sera inévitablement
amenée à s'interroger sur la place du principe d'égalité dans le système du traité, sur sa valeur et sa
portée par rapport au principe d'interdiction de certaines discriminations qu'il contient déjà. A tout le
moins, il doit être espéré qu'à l'instar de la Cour suprême US, elle fixera des règles suffisamment
Formellement, Vequal protection clause du 14° Amendement ne protège pas les particuliers contre les
comportements émanant du gouvernement fédéral, lesquels sont en revanche soumis à la due process clause du
5° Amendement. Bien que ce dernier ne contienne pas explicitement une même protection contre les
discriminations commises par les autorités fédérales, la Cour suprême US jugea en 1954 (arrêt Bolling) que cette
clause inclut une telle protection et affirma par la suite (arrêt Buckley v. Valeo) que l'analyse àe l'equal
protection dans le 5°Amendement est la même que celle menée dans le cadre du 14® Amendement.
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claires et précisespour permettre d'assurer une sécuritéjuridique suffisante, notammenten matière de
hiérarchie des critères de différenciation.
§ 2 - Les motifs prohibés de discrimination
I - La race
a) La place
Si la discrimination fondée sur la race apparaît aisémentcomme la plus odieuse, son interdictionne
figure toutefois pas toujours dans une dispositionconstitutionnelle.
En droit communautaire, l'article 13 du traité ne peut être regardé comme établissant une telle
interdiction, puisqu'il est clairement dépourvu d'effet direct et donne seulementcompétence, mais ne
fait pas obligation, au Conseil'''®' d'adopter des mesures en vue de la combattre. L'interdiction des
discriminations raciales résulte donc d'une action législative, laquelle n'est par ailleurs intervenue
qu'en 2000, soit plus de quarante ans après la création de la Communauté (économique) européeime.
L'ordre juridique communautaire est - et de loin - le dernier à s'être préoccupé d'interdire de telles
discriminations.
La race est expressément mentionnée, juste après le sexe, comme motif prohibé de discrimination
dans la CEDH, qui date de 1950. Aux Etats-Unis, le 14® Amendement à la Constitution, entré en
vigueuren 1868, a été adopté presqueexclusivement en vue d'interdire les discriminations fondées sur
la race, même s'il faudra attendre près d'un siècle (arrêt Brown v. Board ofEducation, de 1954"®^)
pour que cette interdiction preime tout son sens'''®'. Cette interdiction constitutioimelle, protégeaiit les
individus seulement contre les actes des autorités publiques, a été complétée par une législation
fédérale en 1964 {Civil Rights Acty'*^°, laquelle interdit les discriminations fondées surla race dans le
domaine de l'emploi (Titre VIT), de l'éducation (Titre DC) ainsi que par les bénéficiaires de fonds
fédéraux (Titre VI). Au Canada, la race est le premier motifde discrimination expressément prohibé
par la Charte canadienne et des droits et libertés. Celle-ci, adoptée en 1982 et ayant valeur
Le Parlement n'a reçuqu'imecompétence consultative, c'est-à-dire qu'en pratique le Conseil peut librement
déciderde ne pas tenir compte de l'avis émispar le Parlement.
Pour ime analyse détaillée de cet arrêt, voy. p. 510.
Jusqu'à cette date, la Cour suprême US appÛquait sa doctrine issue de l'arrêt P/mj' v. Fergusson de 1896 en
vertu de laquelle im traitement distinct des personnes selon leur race n'ayant pas pour objet ou pour effet de
considérer les membres d'une race comme « inférieurs » ne pouvaitêtre jugé contraire au 14° Amendement.
Unpremier Civil Rights Act, adopté en 1866, interdisait déjà, dans sa section 1,lesdiscriminations raciales,
dans la conclusion et la mise en œuvre des contrats privés, et dans sa section 2, celles dans la vente ou la location
de biens personnels ou immobiliers. Ces deux sections ont été codifiés dans deux dispositions, 42 U.S.C
« 1981 » et « 1982». « 1981 » prévoit une règle de bénéfice de la loi « comme les Blancs» ; sur cette
disposition, voy. les commentaires sous note (xx).
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constitutionnelle, permit de soumettre à la Cour suprême du Canada une tabula rasa '^"^ en matière
d'interdiction des discriminations. Jusqu'alors, existait seulement ime Canadian Bill of Rights
(déclaration canadienne des droits) datant de 1960, sans valeur constitutionnelle et n'offrant,
notamment aux tribus indiennes, qu'une protection très relative contre l'interdiction des
discriminations fondées sur la race ou l'origine ethnique. La protection constitutionnelle de la Charte
s'appliquevis-à-vis des actes du Parlement fédéral, du pouvoirlégislatifde chaque Province, ainsi que
de l'action gouvernementale. Elle est complétée, comme aux Etats-Unis, par des législations non
constitutionnelles dans les relations entre personnes privées. En Australie, en revanche, la protection
contre les discriminations raciales est uniquement d'ordre législatif, comme en droit communautaire et
date, au niveau fédéral, de 1975 suite à l'adoption du Race Discrimination Act, destiné à mettre en
œuvre la Convention de l'ONU sur l'élimination de toutes les formes de discrimination raciale. Cet
Act a un champ d'application très étendu et couvrepratiquementtous les domaines de la vie politique,
économique, sociale, culturelle.
b) La portée
Le législateur communautaire a donné à l'interdiction des discriminations fondées sur le race la
portée matérielle la plus large possible. Cette interdiction couvre pratiquement tous les domaines du
traité où elle est susceptible de recevoir application. Sont interdites les discriminations tant directes et
indirectes ainsi que le harcèlementracial, lequel est considéré comme constituant une discrimination.
Est en outre prévue la possibilité pour les Etats membres, mais pas pour les entreprises privées,
d'adopter des mesuresd'action positive. En l'état actuel du droit communautaire, c'est donc le critère
de différenciation - lequel couvreégalement l'origine ethnique - à propos duquel le législateur est allé
le plus loin, même si on le compare à la nationalité ou au sexe. S'agissant de la nationalité, n'est pas
prévue la possibilité d'actions positives. Concernant le sexe, le champ d'application matériel de
l'interdictionde discrimination fondée sur ce motif, mêmeaprès la mise en œuvre de la directive xxx,
restera limitée au domaine de l'emploi et de la fourniture de biens et services.
Si, classiquement, le législateur n'a pas prévu la possibilité d'une justification des discriminations
directes, il a toutefois également permis que les discriminations indirectes puissent êtrejustifiées par
n'importe quel « objectif légitime ». On peut toutefois espérer qu'à la différence de la jurisprudence
récente concernant les discriminations fondées sur la nationalité ou le sexe, la Cour de justice se
montrera très stricte quant à l'acceptation du caractère « légitime» des objectifs qui seraient avancés
au soutien de telles discriminations. H faut également noter que, en se fondant sur le système
applicable en cas de discrimination fondée sur le sexe, le législateur a prévu un aménagement de la
C. L'Heureux-Dubé, « Realizing ... », p. 39.
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charge de la preuve lorsqu'un plaignant est en mesure d'établir une présomption de discrimination,
directe ou indirecte, à son encontre.
Dans les années, septante, dans l'affaire des Asiatiques de l'Afrique de l'Est, la commission
européenne des droits de l'homme essaya, compte tenu de la gravité particulièrement grave d'une
discrimination fondée sur ce critère, d'en faire un motif indépendant de violation de la Convention,
mais cette construction resta sans suite. Toutefois, dans une affaire Chypre c. Turquie, de 2001 '^*^^, la
Cour européenne, se référant à cette décision de la commission européenne, déclara (para. 306)
« qu 'une importance particulière devait être attachée à la discrimination fondée sur la race et que le
fait d'imposer publiquement à un groupe de personnes un régime particulier fondé sur la race
pouvait, dans certaines circonstances, constituer uneforme spéciale d'atteinte à la dignité humaine».
H peut donc être légitimement présumé qu'elle considérerait la race comme critère de différenciation
ne pouvant être justifié qu'en présence de « considérations très fortes », comme elle l'a fait à propos
du sexe ou de la nationalité par exemple. Toutefois, il faut constater que même dans cet arrêt Chypre
c. Turquie, dans lequel elle affirma que « la discrimination [dont souffraient les Chypriotes grecs] a
atteint un tel degré de gravité qu 'elle constituait un traitement dégradant » (para. 310) et conclut par
conséquent à vine violation de l'article 3 de la CEDH, elle se refusa, conformément à sa pratique
habituelle, à constater ime violation séparée de l'article 14. Pourlànt, il lui déjà arrivé, certes rarement,
de considérer que «si une nette inégalité de traitement dans la jouissance du droit en question
constitue un aspectfondamental de l'affaire un examen sous l'angle de l'article 14 s'imposerait
néanmoins. Cette possibilité théorique n'a toutefois pas été utilisée dans des cas où la différenciation
reposait sur la race.
La Cour européenne ne s'est jamais réellement interrogée sur la notion de « race », et sembleprête
à faire une interprétation large du concept de minorité ethnique, lequel, d'après sa jurisprudence,
couvre, notamment, les Sikhs (arrêt Chahal), les Tsiganes (arrêt Buckley), les Kurdes, les Baluchis
(A.B. c. Suède (décision d'irrecevabilité), les Turcsde Bulgarie (Osman - décision sur la recevabilité)
et les Grecsdu Karpas (arrêt Chypre c. Turquie). Toutefois, sur le fond, la Coureuropéenne arrivetrès
rarement à un constat de discrimination fondée sur l'origine ethnique. S'agissant des Tsiganes, elle
n'a, jusqu'en 2004, conclu à une telle discrimination que dans un seul cas (arrêt Nachova), alors
qu'elle n'est même jamais arrivé à une telle conclusion concernant les Kurdes, notanraient parce
qu'elle fait peser sur les plaignants l'intégralité de la charge de la preuve que les comportements ou
Dans laquelle le gouvernement requérant alléguait, en ce qui concerne la situation régnant à Chypre depuis
que la Turquie a déclenché des opérations militaires dans le nord de l'île, la violation par celle-ci de plusieurs
dispositions de la CEDH.
Arrêts Airey, para. 30, Dudgeon, para. 67, X&Y/Pays-Bas, para. 32 etAziz, para. 35.
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mesures adoptés à leur encontre l'orït effectivement été en fonction de leur origine ethnique et qu'elle
exige le rapport d'une preuvemanifeste de la discrimination (arrêtAnguelova)
Sans rejeter expressément la possibilité que des actions positives au bénéfice des membres d'une
minorité ethnique puissent être justifiées au titre de l'article 14, la Cour européenne semble toutefois
n'avoir jamaisconsacré la légalitéde tellesactions'''^ ^.
• La valeur et la portée de l'interdiction de la discrimination fondée sur la race garantie par le 14®
Amendement à la Constitution américaine ont évolué de manière très considérable depuis la
jurisprudence Plessy v. Fergusson de 1896"^®. Toute différence de traitement fondée sur ce motif est
aujourd'hui soumise au test review le plus strict (strict scrutiny), ce qui signifie qu'une classification
opérant sur ce critère, directement ou indirectement, ne peut être justifiée que si elle répond à vm
objectifgouvernemental impérieux et que les moyens utilisés pour atteindre cet objectif satisfont à un
test très strict de proportioimalité. C'est pourquoi la doctrine américaine a l'habitude de dire que si le
test est strict en théorie, il est fatal en pratique. Est également interdit le harcèlement racial (arrêt
NationalRailroadPassenger Corporation v. Morgan). Hfaut toutefois noter que lorsque est invoquée
ime discrimination indirecte fondée sur la race dans le contexte du 14® Amendement, la Cour suprême
US exige que soit également prouvée l'intention discriminatoire de la mesure publique. Une telle
preuve est également exigée lorsque l'allégation de la discrimination directe concerne un employeur
privé,mais pas lorsqu'elle est indirecte (TitreVII).
Les affirmative actions, expression qui, dans sa connotation juridique moderne, apparaît pour la
première fois en 1961 dans un executive order (n° 10925) du président Kennedy, bénéficie
essentiellement aux membres des minorités ethniques (Afro-américains, Américains d'origine
hispanique. Amérindiens). C'est en tout cas les seuls à propos desquels la Cour suprême US à
confirmé la constitutioimalité ou la légalité des mesures discriminatoires adoptées à leur profit en
dehors du domaine de l'emploi (arrêt Grutter, en matière d'éducation par exemple '^'^ ^). Toutefois, la
Cour suprême US a soumis ces mesures aux mêmexstrict scrutiny testx que les inesures contenant une
La requérante, ressortissante bulgare d'origine tsigane, alléguait que son fils était décédé après avoir été
maltraité pardes policiers bulgares, que lapolice n'avait pasdispensé desoins médicaux adéquats à sonfils pour
ses blessmes et que les autorités n'avaient pas mené d'enquête effective. Elle arguait notamment que les
policiers mentionnaient son fils, même dans leurs déclarations officielles, comme « le Tsigane ». Elle
mentionnait également le contexte plus général, étayé par de nombreux documents émanant d'organisations de
défense des droits de l'homme, d'hostilité et deracisme systématique de la police à l'égarddesTsiganes.
Il faut toutefois noter que dans Wintersberger (décision sur la recevabilité), elle appuie sa décision
d'irrecevabilité d'un griefde violation de l'article 14sur le constat de l'existence.d'une discriminatioii positive
existant dans l'Etat en cause (Autriche) en faveiu: des personnes handicapées. Mais de telles mentions restent
rares.
Pour une analyse de cet arrêt, voy. p. 269.
Pouruneanalyse détaillée de cet arrêt,voy. p. 313.
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discrimination à leur encontre. Ces tests sont toutefois différents selon que l'examen intervient dans le
cadre du 14® Amendement ou dans le contexte du Titre Vn {&rrèXJohnson v. Transportation Agency)
En Australie, l'interdiction des discriminations fondées sur la race est également extrêmement large
dans son champ d'application matériel, puisqu'elle couvre les domaines politique, économique, social,
culturel et «n'importe quel autre domaine de la vie publique» (s. 9, paragraphe 1, du Race
Discrimination Act). Sont interdites tant les discriminations directes qu'indirectes, mais également,
depuis 1994, les comportements offensants fondés sur la haine raciale. Lors de l'adoption du Racial
Hatred Bill en 1994, il fut déclaré dans l'exposé des motifs du Bill que le terme « origine ethnique »
doit se voir reconnaître la portée la plus large possible pour permettre la protection des peuples tels
que les Sikhs, les Juifs et les Musulmans. Si la jurisprudence des cours fédérales a permis de confirmer
que les Juifs constituent effectivement un groupe ethnique (arrêt Jones v. Scully) au sens de VAct,
aucune décision conférant ce statut aux Musulmans n'est encore intervenue.
Comme en droit communautaire, la discrimination directe n'est pas susceptible de justification et
ne requiert pas la preuve d'une intention discriminatoire. En revanche, également comme en droit
communautaire, la discrimination indirecte peut être justifiée, si elle est raisonnable. S'il ne contient
pas de disposition prévoyant la possibilité d'adopter des mesures d'action positive, le Race
Discrimination Act permet en revanche (s. 8, paragraphe 1,) l'adoption de «mesures spéciales» en
faveur des Aborigènes. Ne constituant pas des mesures d'action positive, elles n'impliquent aucun
élément de comparaison ou ime volonté de remédier à un désavantage passé. En outre, elles ne sont
pas, eu égard à leur objectif, conçues comme étant temporaires.
En conclusion, si l'interdiction des discriminations fondées sur la race est sans aucun doute ime
valeur universelle» elle est appréhendée de manière différente dans tous les ordres juridiques étudiés,
qu'il s'agisse du raisoimement à mener pour constater une discrimination, de l'aménagement de la
charge de la preuve, de la nécessité de prouver une intention discriminatoire ou de la possibilité
d'adopter des mesures d'action positive {affirmative actions) au profit des membres de minorités
ethniques, ce dernier concept faisant lui-même l'objet d'approches différentes.
n - La nationalité
a) La place
Même si la numérotation de la disposition du traité qui interdit les discriminations fondées sur ce
motifn'a cessé de changer au cours des dernières années^"'®, cette interdiction reste lapierre angulaire
Initialement article 7 CEE, la disposition qui contient cette interdiction est devenue successivement article 6
du traité CE, puis 12 CE et aujourd'huiarticles 1-4, paragraphe 2, et 11-81, paragraphe 2 de la Constitution.
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du traité, son leitmotiv^^^^. Cela signifie que cette interdiction s'étend, au-delà des situations réglées par
des dispositions particulières, à toutes lessituations auxquelles le traité peuts'appliquer ... mais auprofit
quasi exclusif'"'^ '' des ressortissants des Etats membres. Elle connaît en outre de nombreuses expressions
• spécifiques, dans le traité lui-même ou dans le droit dérivé.
Même si elle ne figure pas expressément dans la liste des motifs de discrimination prohibés par
l'article 14 de la CEDH, la Cour européenne a toutefois considéré que la nationalité est un critère de
différenciation queseules desconsidérations très fortes pourraient justifier.
De la même façon, la Cour suprême US a établi de manière définitive en 1971 (arrêt Graham v.
Richardson) que les classifications fondées sur la nationalité sont soumises au test review de
constitutiormalité le plus strict, lorsqu'elles sont le fait des états. En revanche, en raison des pouvoirs
conférés par la Constitution au gouvernement fédéral en matière d'étrangers et de naturalisation, les
classifications résultant de réglementations fédérales opérant au détriment des étrangers ont été
considérées par la Cour suprême US comme ne devant être soumises qu'au traditional standard of
restrained review, moins exigeant (arrêt Mathews v. Diaz). Si l'on tente une comparaison avec la
situation prévalant dans l'ordre juridique communautaire, c'est-à-dire si l'on examine les différences
de traitement établies entre citoyens américains selon qu'ils sont ou non résidents dans un état, on
parvient à un constat similaire. Une classification reposant sur ce critère est également soumise au
strict scrutiny test (arrêt Shapiro v. Thompson). Il faut en revanche noter que le Titre VII, applicable
dans le domaine de l'emploi, n'interdit pas les discriminations fondées sur la nationalité. La Cour
suprême US a interprété restrictivement la notion de discrimination fondée sur « l'origine nationale »
qu'il proscrit en considérant que celle-ci ne visaitque la discrimination entre citoyens américains en
fonction de lew origine nationale (arrêt Espinoza v. Farah MFG Commission'''^ ').
Si la nationalité (citoyenneté) n'est pas non plus expressément mentionnée dans les motifs
énumérés de discrimination interdits par l'article 15 de la Charte canadienne des droits et libertés, la
Cour suprême du Canada a, dès son premier arrêt surcette disposition (arrêt Andrews), considéré que
la citoyenneté est une caractéristique personnelle d'un individu qui en fait un motif« analogue » aux
motifs énumérés.
Point 9 des conclusions de l'avocat général Jacobs dans l'affaire Phil Collins.
Dans le domaine de la libre circulation des marchandises, une marchandise originaire d'un pays tiers et mise
enlibre pratique dans un Etat membre bénéficie du droit à la libre circulation (arrêt Donckenvolcke). Dans le
domaine du droitd'établissement et de la libre prestation desservices, une société constituée en conformité avec
lalégislation d'unEtat membre bénéficie dudroit delibre circulation, même si ses dirigeants, parexemple, sont
tous des ressortissants de pays tiers, arrêt Commission c. Pays-Bas («immatriculation d'm navire »- C-299/02).
Pour une analyse de cet arrêt, voy.p. 330.
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En Australie, aucune législation fédérale n'interdit les discriminations fondées, sur la
nationalité/citoyenneté. A plusieurs reprises, la Fédéral Court s'est interrogée sur la question de savoir
si l'interdiction de discrimination en raison de « l'origine nationale » peut être interprétée comme
incluant celle fondée sur la nationalité, mais elle a conclu, en s'appuyant sur la jurisprudence de la
House of Lords britannique, que si la nationalité constitueun indice fort de l'origine nationale, cela ne
signifie pas nécessairement que ces deux concepts sont réellement identiques, de sorte que le Race
Discrimination Act ne s'étend pas aux discriminations fondées sur la nationalité (arrêt De Silva). En
revanche, la High Court a jugé que la Constitution fédérale interdit les discriminations entre citoyens
australiens selon leur lieuderésidence (arrêt Streetf^^^.
b) La portée
H est difficile de comparer la portée du principe de l'interdiction des discriminations fondées sur la
nationalité compte tenu ducontexte très différent''*" dans lequel cette interdiction a étéformulée dans
les divers ordres juridiques. Certains traits commims sont toutefois décelables.
La nationalité est, dans tous les ordres juridiques, un critère de différenciation soumis à une analyse
stricte quant à sa justification, au moins lorsqu'elle concerne l'accès à l'emploi ou l'octroi de
prestations sociales aux étrangers légalement installés. Ainsi, même si elle semble dorénavant
admettre que même des discriminations directes fondées sur la nationalité puissent être justifiées par
des raisonsimpérieuses, la Cour dejusticerejetteen pratique toutes cellesqui lui sontprésentées.
La Cour européenne adopte ime même approche, au terme de raisonnements parfois audacieux
s'agissant du champ d'application matériel de la CEDH. Ainsi, dans ses arrêts Gaygusuz, mais plus
encore Koua Poirrez, elle a jugé que des allocations sociales ou de sécurité sociale, même celles ne
reposant pas sur un système contributif, constituent des « droits patrimoniaux » au sens du Protocole
n° 1, de sorte que leur octroi ne peut être soumis à une condition de nationalité.
H en va de même de la Cour suprême US. Celle-ci a ainsi jugé contraire au 14® Amendement les
législations de certains états soumettant à une condition de citoyermeté l'octroi de certaines prestations
sociales (arrêt Graham v. Richardson) ou l'accès à certains emplois (arrêt Bernai v. Fainter -
profession de notaire au Texas) en aippliquant un strict scrutiny test pourjuger la justification avancée
Pour une présentation de cet arrêt, voy. p. 414.
Dans le cadre de la CEDH, la Cour européenne a eu l'occasion à de multiples reprises de rappeler que celle-
ci ne garantit nullement un droit d'entrée ou de sortie du territoire des Etats contractants (arrêtAbdulaziz). En
revanche, aux Etats-Unis, si la sourceconstitutionnelle précise d'un tel droitpour les personnes de circuler et de
voyager dans les différents états de l'tJnion est restée incertaine jusqu'en 1999 (arrêt Saenz), seul le droitpour
les nouveaux arrivants à certaines prestations sociales donna lieu à quelques arrêts constitutionnellement
intéressants de la Cour suprême US. Au 'Canada et en Australie, autres états fédéraux, ce n'est
qu'exceptionnellement que la Cour suprême (arrêt Haig- droit de vote) ou la High Court (arrêt Street - droit
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au soutien de la discrimination''* '^'. Seules les «fonctions politiques» intimement reliées au
« processus d'autonomie démocratique» (process ofdémocratie self-govemmeni) sont soumises à un
test moins exigeant.
Au Canada également la Cour suprême se montre très stricte quant à la possibilité de justifier les
discriminations entre Canadiens et ressortissants de pays tiers dans l'accès à l'emploi, même public.
Ainsi, elle jugea pareille discrimination injustifiable s'agissant des avocats (arrêt Andrews), mais
estima néarmioins acceptable celle concernant le traitement préférentiel recormu aux citoyens
canadiens dans l'accès à la fonction publique fédérale (arrêtZavofe).
Si l'interdiction des discriminations fondées sur la nationalité est donc la pierre angulaire du droit
communautaire, il faut pourtant constater que, de manière générale, tant la Cour européenne que la
Cour suprême US ou la Cour suprême du Canada ont adopté des solutions encoreplus favorables aux
étrangers que celles consacrées par la Cour de justice en ce qui concerne l'accès à l'emploi et/où
l'octroi de prestations sociales"®^
En revanche, en ce qui concerne le droit d'entrée et de séjour ou la protectioncontre l'expulsion,
c'est clairement la Cour de justice qui a établi le système le plus protecteur des droits des étrangers,
lorsqu'ils sont ressortissants d'un Etat membre.
Ainsi, elle a jugé, dès le milieu des années septante, que le droit d'entrée et de séjour des
ressortissants des Etats membres dans l'Etat membre d'accueil estun droit directement conféré par le
traité qui ne peut être remis en cause par l'omission de satisfaire à certaines formalités administratives
(arrêt Royer). Dans le même élan, elle jugeaégalement qu'une mesure d'expulsion ne peutêtre fondée
que sur le comportement personnel de l'individu qui en fait l'objet et ne peut int^enir qu'après
qu'ont été respectées plusieurs garanties procédurales (arrêt Bouchereau).
La Cour européeime suit une approche radicalement opposée, puisque elle juge, depuis l'arrêt
Abdulaziz, que l'article 8 de la CEDH (droit au respect de la vie familiale) « ne saurait s'interpréter
comme comportant pour un Etat contractant l'obligation générale de respecter le choix, par des
couples mariés, de leur domicile commun et d'accepter l'installation de conjoints non nationaux dans
le pays» (para. 68). Pareille approche est difficilement critiquable puisqu'elle intervient dans un
d'admission comme avocat) onteuà examiner les limites de cedroit à la libre circulation entre lesprovinces ou
les états.
Un même raisonnement s'applique lorsque la classification opère entre citoyens américains en fonction de
leur résidencedans un état (arrêt Saenz).
Le contraste est encore plus frappant si on compare cette jurisprudence à la situation réservée en droit
communautaire aux ressortissants de pays tiers.
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contexte d'immigration et nonde libre circulation qui est celui garanti"^® par le droit communautaire
aux ressortissants des Etats membres. C'est donc assez logiquement, même si son raisonnement est
très lapidaire et n'est pas très explicite, qu'elle considère que ne constitue pas une discrimination le
fait pour les Etats membres de prévoir des règles différentes en matière d'expulsion selon que les
individus ont ou non la nationalité d'un Etat membre de l'Union européenne (arrêt Moustaquim). En
droit américain, l'expulsion des étrangers est également soumise à un contrôle mineur de la part de la
Cour suprême US, contrôle encore amoindri par des législations adoptées à partir de 1996 (arrêt TA/S v.
Si
m - Le sexe
a) La place
S'il est aujourd'hui légitime de considérer que la discrimination fondée sur le sexe est tout aussi
odieuse que celle fondée sur la race, il n'en a pas toujours été ainsi. Dans la Grèce antique, le principe
aristotélicien d'égalité s'appliquait seulement entre citoyens athéniens ... dont étaient exclues les
femmes'''®^. Deuxmille ans après, à la fin du dix-neuvième siècle, la Cour suprême US jugeait encore
que la nature elle-même a toujours reconnu la grande différence dans les destinées des hommes et des
femmes. L'homme est, ou devrait être, le protecteur de la femme et son défendeur. La timidité
naturelle et la délicatesse qui sont le propre de la femme rendent dès lors celle-ci inapte à de
nombreuses occupations civiles (arrêt Bradwell v. Mlinois).
Ou à tout le moitis qui devrait l'être. L'arrêt Akrich, de 2003, semble toutefois remettre en cause
partiellement ce droit en établissant que pour bénéficier du droit au regroupement familial dans l'Etat membre
d'accueil, le conjoint, ressortissant d'un Etat tiers, d'un ressortissant d'un autre Etat membre doit bénéficier d'un
droit de séjour dans l'Etat membre d'origine. Cette interprétation presque contra legem de l'article 10 du
règlement 1612/68 (sur la libre circulation des travailleurs) semblerait plus pertinent dans im contexte
d'immigration que de libre circulation, garantie aussi à un tel conjoint par le règlement 1612/68 (arrêt Royer).
Pour une critique similaire, voy. R. Plender, « Quo Vadis ? Nouvelles orientations des règles sur la libre
circulation des persoimes suivant l'arrêt Akrich », C.D.E., 2004, pp. 261 et 287.
L'article I, §9, Clause 2, de la Constitution contient une clause d'habeas corpus permettant à toute personne
détenue ou privée de liberté de contester la légalité de cette détention ou de cetteprivation de liberté, mais la
Coursuprême US ne s'est jamais aventurée à détailler la portée de cetteSuspension Clausedans le domaine de
l'immigration, dans lequel des pouvoirs très inçortants ont été reconnus à l'administration. Pour uné
présentation sommaire de la réglementation américaine en matière de détention et d'expulsion, ainsi que de la
jurisprudence de la Cour suprême US y afférente, voy. D. Wilsher, « The administrative détention of non-
nationals pursuant to inmiigration control : international and constitutional law perspectives », ICLQ, 2004, p.
897, et particulièrement p. 912.
« La justice qui concerne l'épouse se rapproche davantage de celle de la justice proprement dite, mais même
celle-là est différente de la Justice politique laquelle ... dépend de la loi et n'existe que pour ceux qui vivent
naturellementsous l'empire de la loi, à savoir ... ceuxà qui appartient unepart égale dans le droit de gouverner
et d'être gouverné», Aristote, Ethiqueà Nicomaque, V, 8, traduction de J. Tricot, 1959, citépar H. Buchin « La
notion d'égalité' dans les principes généraux du droit». L'égalité, vol. I, 1971, pp. 197 et 209. L'égalité
citoyenne chez Aristote avait donc son envers, la non-citoyenneté ; il y avait les Athéniens et « les autres »,
parmi lesquels les femmes, qui ne sont jamais autrement nommées que comme femmes, jamais comme
Athénieimes, L. Sfez, Leçons sur l'égalité, PUF, 1984, p. 46.
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Et en 1957, l'égalité entre hommes et femmes inscrite dans le traité CEE, seulement en ce qui
concerne la rémunération, était conçue comme un instrument permettant d'éviter les distorsions de
concurrence entre entreprises établies dans différents Etats membres (voy. arrêt Defrenne I). Ce n'est
que bien plus tard que la Cour de justice fera de cette égalité un principe fondamental du droit
commuiiautaire, ... mais dont l'application reste soumise à l'adoption par le législateur de mesures
spécifiques prohibant les discriminations entre travailleurs masculins et féminins, tâche à laquelle il
s'attellera à partir de 1975. L'article 13 du traité n'ayant pas d'effet direct, ce n'est que lorsque sera
applicable la directive 2004/113, que l'interdictiondes discriminations fondées sur le sexe ne seraplus
confinée en droit communautaire au seul domaine de l'emploi, mais s'étendra également à celui de
l'accès aux biens et services"®'. Enrevanche, dans la Constitution, l'article 11-83 prescrit l'obligation
d'assurer l'égalité entre hommes et femmes dans tous les domaines.
Le sexe est expressémentmentionné dans les motifs de discrimination proscrits par l'article 14 de
la CEDH, mais il faudra attendre 1985 (arrêtAbdulaziz) pour que la Cour européenne juge que « la
progression vers l'égalité des sexes constitue aujourd'hui un objectif important des Etats membres du
Conseil de l'Europe » et en déduise que seules des raisons très fortes pourraient l'amener à estimer
compatible avec la Convention une distinction fondée sur ce critère.
La Cour suprême US a également parcouru un long chemin depuis l'arrêt Bradwell dans son
traitement des discriminations fondées sur le sexe, même s'il fallut attendre les aimées septante pour
qu'elle énonce le principeque les distinctions fondées sur ce motifne sont plus soumisesau regard du
14® Amendement au rationalbasis test, mais à un intermediate scrutiny test (arrêt Craig v. Boren). En
1996, il semble même que la majorité des membres de la Cour suprême US ait tenté de leur apphquer
un strict scrutiny test comparable à celui applicable pour les classifications fondées sur la race ou la
nationalité (arrêt Unités States v. Virginia), mais la jurisprudence postérieure (arrêt Nguyen) a démenti
les espoirs que cet arrêt avait pu fonder"'". Cette protection constitutionnelle a été complétée parune
interdiction de discrimination dansle domaine de l'emploi et de l'éducation dans le Civil Rights Actde
1964.
Au Canada, le sexe est expressément mentionné comme motif interdit de discrimination à l'article
15 de la Charte. En Australie, il n'existe pas de protection constitutionnelle contre de telles
discriminations, mais la législation fédérale, adoptée en 1984, a un champ d'application matériel très
Certes, l'article2 du traité (article 1-2 de la Constitution) affirme, depuis le traité d'Amsterdam, que l'égalité
entre hommes et femmes est une valeiar de l'Unioneuropéenne, et son article 3, paragraphe 2, prévoit que dans
toutes les actions qu'elle entreprend, la Commimauté cherche à éliminer les inégalités et à promouvoir l'égahté
entre les hommes et les femmes, mais ces dispositions ne produisent aucxm effet direct et n'offrent guère de
protection contre les discriminations.
Pouruneanalyse de ces arrêts, voy. respectivement p. 289 et 290.
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étendu couvrant non seulement l'emploi, mais également notamment l'éducation, le logement, l'accès
aux biens, aux services et à la propriété.
b) La portée
Dans tous les ordres juridiques, les discriminations fondées sur le sexe semblent être appréhendées
de façon assez similaire. Le principe d'égalité entre les sexes est affirmé, mais en pratique les cours
suprêmes recoimaissent au législateur une marge de manœuvre plus large que quand la classification
opère en fonction de la race ou de la nationalité. En revanche, le raisonnement utilisé pour aboutir à
ces solutions assez similaires varie selon les ordres juridiques.
En droit communautaire, lequel connaît la distinction entre discriminations directes et indirectes,
une différence notable existe entre les deux, seules les secondes étant susceptibles de justification
(arrêt Evrenopoulos) et la Cour de justice semble assez souple dans son appréciation des causes de
justification, du moins lorsqu'elles sont avancées par un Etat membre (airètMolenbroeck).
Dans la CEDH, laquelle ne cormaît pas pareille distinction, toute distinction fondée sur le sexe est
justifiable, mais la Cour européenne a affirmé que seules des considérations très fortes peuvent
justifier des discriminations basées sur un tel motif (arrêt Abdulaziz). Toutefois, sa jurisprudence est
très discrétionnaire et semble parfois refléter un certain patemahsme (arrêt Petrovicf^^^ se traduisant
notamment par une approche plus souple lorsque la victime d'une discrimination est un homme (arrêts
AsnareiRasmussen^^^^).
Aux Etats-Unis, qui connaît en revanche également cette distinction, l'approche de la Cour
suprême US est assez complexe. Cette complexité ne tient toutefois pas à la nature du critère, mais à
son approche générale différenciée selon que l'allégation de discrimination concerne les autorités
publiques (14® Amendement) ou un employeur privé (Titre Vn Civil Rights Act). Dans le premier cas,
une classification fondée directement sur ce critère ne peut dorénavant être justifiée que si elle répond
à des objectifs vraiment sérieux et importants, même si la marge de manœuvre de l'état est un peu plus
large que quand le critère de distinction est la race (arrêt Nguyen). En revanche, en présence d'une
discrimination indirecte, la plaignante doit rapporter la preuve d'une intention discriminatoire, tâche
souvent insurmontable. Dans le contexte du Titre W en revanche, la preuve d'ime intention
discriminatoire est requise dans l'hypothèse d'une allégation de discrimination directe par
l'employeur, mais cette preuve peut être circonstancielle, c'est-à-dire que la plaignante satisfait à cette
La Cour européenne valide une législation autrichienne ne prévoyant l'octroi d'une allocation de congé
parental qu'à la seule mère.
Dans cette seconde affaire, le requérant alléguait une discrimination fondée sur le sexe en ce que, selon la
législation danoise applicable à l'époque, son ancienne fenme pouvait à tout moment contester sa paternité
devant les tribunaux tandis que lui n'en avait pas le droit. La Cour européenne conclut à l'absence de
discrimination en se référant à la large marge de manœuvre des Etats en la matière.
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exigence si elle peut établir que l'explication donnée par l'employeur n'est pas crédible. Dans le cas
d'une discrimination indirecte, la Cour suprême US a institué un aménagement de la charge de la
preuve, mais la plaignante doit néanmoins établir un cas de discrimination apparente. Pour ce faire,
une preuve statistique ne suffit pas, l'intéressée devant en outre démontrer que l'employeur utilise au
moins une pratique particulière ayant pour effet d'affecter de manière disproportionnée lespersonnes
appartenant à un sexe. En pratique, peu d'allégations de discrimination indirecte sont confirmées par
les tribunaux.
En Australie, la distinction existe également et entraîne les mêmes conséquences qu'en droit
communautaire, seules les discriminations indirectes étant justifiables si elles sont raisonnables,
condition reposant sur un raisonnement souvent assez subjectif (arrêt Commonwealth Bank of
Australia v. HREOQ.
Lanotion de «sexe» a elle-même évolué au fil de l'évolution sociologique pourcouvrir également
aujourd'hui la conversion sexuelle et le harcèlement sexuel. Ces évolutions ne se font toutefois pas
sans heurts dans le maniement du concept de discrimination. Ainsi, en droit communautaire, la Cour
de justice a jugé qu'une discrimination fondée sur la conversion sexuelle reste une discrimination
fondée sur le sexe de la personne, mais a notamment motivé cette conclusion en comparant la
personne ayant subi cette conversion aux personnes appartenant au sexe auquel elle-même appartenait
précédemment, comme si les transsexuels formaient un « troisième » sexe et comparant ainsi la
victime de la discrimination avec elle-même (arrêt P.). Pour renverser sajurisprudence antérieure, et
reconnaître que les transsexuels ont le droit de se marier (arrêt Goodwin), la Cour européenne fonde
son raisonnement exclusivement surl'article 8 de la CEDH (protection dela vieprivée), éludant toute
question sur l'existence d'une discrimination.
S'agissant du harcèlement sexuel, le législateur communautaire a affirmé qu'un tel comportement
constitue une discrimination fondée sur le sexe, mais n'a apporté aucun élément qui étayerait cette
affirmation. Si là Cour suprême US a affirmé également, dès 1986, que le harcèlement sexuel
constitue une telle discrimination, elle a aussipeiné à établirle caractère réellement discriminatoire de
ce comportement (arrêt Oncalef^^^. En Australie, le législateur et les tribunaux ont adopté une
démarche différente, dans la mesure où si le harcèlement sexuel est prohibé au titre du Sex
Discrimination Act, il constitue un grief distinct de celui de la discrimination fondée sur le sexe.
Toutefois, l'attitude des cours est ambiguë, dans la mesure ovi après avoir constaté l'existence d'un
harcèlement sexuel, elles concluent parfois à l'existence d'une discrimination en motivant cette
conclusion par le fait que, par conséquent, le harcèlement sexuel a nécessairement engendré un
préjudice fondé surle sexe (arrêt Elliott v. Nanda, Fédéral Court).
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Les positions en ce qui concerne les actions positives ou affirmative actions sont également assez
différentes. En droit communautaire, la Cour de justice a commencé à affirmer leur compatibilité avec
le principe de non-discrimination (arrêt Marschalf'^ '^*) au moment où la Cour suprême US leur
fermait, de manière durable, la porte (arrêt Adarand). Si aux Etats-Unis, de telles actions sont encore
possibles lorsqu'elles sont adoptées volontairement par des entreprises privées, et que donc leur
compatibilité est examinée au regarddu TitreVn et non du 14® Amendement (arrêtJohnson) '^^ ^^, une
telle possibilité ne semble pas - actuellement''*®® - possible en droit communautaire, lequel n'offre,
dans son article 141, paragraphe 4, une telle possibilité d'action qu'aux seuls Etats membres. En outre,
l'approche des deux cours est également différente dans le raisoimement adopté. La Cour suprêmeUS
apprécie la légalité des affirmative actions au bénejice des femmes selon un raisonnement similaire à
celui qu'elle tient pour juger de la légalité des discriminations opérées à leur encontre par un
employeur privé. La Cour de justice semble en revanche adopter une attitude plus souple pour juger de
la proportionnalité des mesures d'action positive que de celle des discriminations fondées sur le sexe
(arrêt Lommers) '^^ ^^.
IV - La religion
a) La place
La prohibition des discriminations fondées sur le critère de la religion est extrêmement récente en
droit communautaire, la directive 2000/78 étant entrée en vigueur en décembre 2003. Elle figure.
parmi les motifs expressément proscrits par l'article 14 de la CEDH. Aux Etats-Unis, la
constitutionnalité des différences de traitement n'est pas appréhendée sous l'angle de l'equal
protection clause du 14® Amendement, mais dans le cadre des Establishment etFree Exercice clauses
du 1" Amendement''''^ En revanche, la religion figure aunombre des motifs de discrimination visés
par le Titre Vn du Civil Rights Act. Au Canada, elle constitue un motif spécifiquement énuméré de
Pour une analyse de cet arrêt, voy. p. 325.
Pour une analyse de cet arrêt, voy. p. 150.
Il faut noter que la Cour suprême US n'a jamais eu l'occasion de se prononcer sur la constitutionnalité de
mesures d'affirmative action au bénéfice des femmes.
En revanche, l'article 11-83, alinéa 2, de la Constitution ne limite plus aux seuls Etats membres le droit
d'adopter des mesures d'action positive.
Poiu: ime analyse de cet arrêt, voy. p. 157.
Ce qui ne signifie pas que la jurisprudence de la Coiu" suprême US dans l'interprétation de cet Amendement
n'est pas influencée par des considérations tenant à l'égalité, entre religion et « non-religion » et entre les
religions elle-même. La jurisprudence récente semble d'ailleurs de plus en plus perméable à de telles
considérations, voy. W.P. Marshall, « What is the Matter with Equality ? An Assessment of the Treatment of
Religion and Nonreligion in First Amendment Jurispmdence », 75 Indiana Law Journal, (2000), p. 193.
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discrimination interdit. En revanche, aucune législation fédérale"®' n'a été adoptée en Australie pour
lutter contre ce type dé discrimination.
b) La portée
En droit communautaire, la directive 2000/78 ne s'applique qu'aux domaines de l'emploi et de la
formation professioimelle, laquelle, compte tenu de son interprétation large par la Cour de justice
(arrêt Gravier) est susceptible de couvrir une grande partie du cursus scolaire, à l'exception de l'école
primaire (6 à 12 ans). Le législateur conraiimautaire a cependant prévu le droit pour les Etats
membres d'adopter des mesures d'action positive dans ce domaine, possibilité qui n'a aucim
équivalentdans les autres ordres juridiques. Dans la hiérarchie des griefs de discrimination, la religion
est placée par le législateur sur le même pied que le handicap et l'orientation sexuelle.
Dans la CEDH, la Cour européenne a considéré (arrêt Hoffmann) que les différenciations opérant
en fonction de la religion ne peuvent être considérées comme non discriminatoires que si elles se
justifient par des « considérations très fortes», au motif que «nonobstant tout argument contraire
possible, on ne saurait tolérer une distinction dictée pour l'essentiel par des considérations de
religion ». Toutefois, le malaise de la Cour européenne à condamner des discriminations fondées sur
ce motif apparaît parfois, notamment quand est en cause la relation entre l'état et les différentes
reUgions (arrêts les saints monastères, Cha'are et Sahin). Elle ne fournit toutefoisjamais d'explication
théorique à même de motiver sa divergence d'approche.
Le Titre Vn du Civil Rights Actprévoit, à la différence de la directive 2000/78, l'obligationpour
l'employeur d'adopter des « mesures d'aménagement raisoimable » si celles-ci s'avèrent nécessaires
pour que soit respectée l'interdiction de discrimination fondée sur la religion (arrêt Trans World
Airlines v. Hardison)^^°°. Cette question ne donna toutefois lieu qu'à peud'arrêts de la Cour suprême
US. Dans Ansonia Board of Education v. Philbrook, un enseignant, membre d'une église dont la
doctrine imposait à ses membres de ne pas travailler certains jours saints, avait, pour cette raison,
manqué six jours d'école. Dans son arrêt, la Cour suprêmeUS affirme qu'un employeur satisfait à son
En revanche les législations de certains états, tels le Victoria, le Queensland ou le Territoire du nord,
contieiment des dispositions prohibant ce critère de différenciation.
Dans cette affaire, le requérant, travaillait dans un département de maintenance opérant joiu" et nuit toute
l'année. Un système fondé sur l'ancienneté prévoyait que les ençloyés les plus anciens pouvaient, en priorité,
choisir les pauses durant lesquels ils souhaitaient travailler. Ayant adhéré à la Worldwide Church of Godun an
après avoircommencé son emploi auprès de TWA, le requérant demanda à ne pas travailler le samedi. Au début,
TWA accéda à cette demande dans la mesure où il avait suffisamment d'ancienneté. Toutefois, ayant changé de
poste, il n'eut plus l'ancienneté suffisante pour pouvoir être dispensé de travailler le samedi. TWA refusa
d'abord deluipermettre dene travailler que quatre jours parsemaines, aumotifque celacauserait des problèmes
cmciaux dans le domaine d'activitéen cause, puis le licencia au motifqu'il refusait de travailler le samedi. Dans
son arrêt, la Cour suprême US jugea que le système d'ancienneté constituait déjà un aménagement significatif
pour prendre en compte les besoins, religieux ou séculiers, des employés, de sorte que TWA n'était astreinte à
aucune obligation de prendre d'autres « aménagementsraisonnables ».
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obligation d'aménagement raisonnable s'il démontre qu'il a offert un tel aménagement. H ne doit en
revanche pas démontrer en plus que les alternatives proposées par l'employé impliqueraient une
charge disproportionnée. Une telle obligation supplémentaire n'incomberait à l'employeur que s'il
prétendait qu'il est dans l'incapacité d'offrir le moindre aménagement raisonnable. Son approche est
donc plutôt favorable aux employeurs, même si l'étendue de l'obligation pesant sur ceux-ci reste
débattue au niveau des Circuits.
Au Canada, la Charte des droits et libertés contient, comme la CEDH, une disposition garantissant
expressément la libertéde religion. Peu de cas sont dès lors abordés sous l'angle de la discrimination
interdite par l'article 15, paragraphe 1. H est toutefois intéressant de confronter leurs deux
« définitions » du concept de « religion ».
La Cour européenne rappelle régulièrement que selon l'article 9 de la CEDH, la manifestation
d'une religion peut prendre différentes formes, à savoir le culte, l'enseignement, les pratiques et
l'accomplissement des rites (arrêt Cha'aré), mais que l'article 9 protège avant tout le domaine des
convictions personnelles et des croyances religieuses, c'est-à-dire celui que l'on appelle\parfois le for
intérieur. De plus, il protège les actes intimement liés à ces comportements, tels les actes de culte ou
de dévotion qui sont des aspects de la pratique d'une religion ou d'une conviction sous une forme
généralement reconnue. En revanche, il ne garantit pas toujours le droit de se comporter dans le
domaine public d'une manièredictéepar cette conviction. Le terme « pratiques » au sens de l'article 9,
paragraphe 1, ne désigne pas n'importe quel acte ou comportement public motivé ou inspiré par une
religion ou une conviction (Pichon et Sajous (décision d'irrecevabilité)).
Au Canada, les diverses formes que peut revêtir la manifestation de la religionne sont pas définies
par la Charte. Dans un arrêt de 2004, Syndicat Northcrest v. Amselem, la Cour suprême du Canada a
affirmé quela liberté de religion «s'entend de la liberté dese livrerà despratiques et d'entretenir des
croyances ayantun lien avec unereligion, pratiques et croyances que l'intéressé exerce ou manifeste
sincèrement, selon le cas, dans le but de communiquer avec une entité divine ou dans le cadre de sa
foi spirituelle, indépendamment de la question de savoir si la pratique ou la croyance estprescritepar
un dogme religieux officiel ou conforme à la position de représentants religieux ». C'est pourquoi elle
ajoute dans le même arrêt que « le demandeur qui invoque cette liberté n'est pas tenu de prouver
l'existence de quelque obligation, exigence ou précepte religieux objectif. C'est le caractère religieux
ou spirituel d'un acte qui entraîne la protection, non lefait que son observance soit obligatoire ou
perçue comme telle. L'État n'est pas en mesure d'agir comme arbitre des dogmes religieux, et il ne
devrait pas le devenir ». Contrairement à la Cour européenne dans l'arrêtSahin, la Cour suprême du
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Canada prend donc fermement, même si implicitement, position sur la question de savoir si le port du
voilerelève bien de la manifestation de sa religion.
V - Le handicap
a) La place
Conuiie le critère de la religion, la prohibition de la discrimination fondée sur le handicap n'est
effective en droit communautaire que depuis l'entrée en vigueur de la directive 2000/78, soit en
décembre 2003. Bien qu'il ne soit pas expressément mentionné dans la liste des motifs de.
discrimination interdits parl'article 14dela CEDH, la Cour européenne a pu conclure quele handicap
constitue un tel motif en raison du caractère exemplatif de cette liste (arrêtPretty ; décision Draon et
Draon (décision sur la recevabilité)). Aux Etats-Unis, la Cour suprême US n'a pas identifié le
handicap comme un motifparticulier nécessitant un test review plus strict desjustifications avancées
pour justifier, au regard du 14® Amendement, les discriminations fondées sur ce motif. Au niveau
législatif, le Congrès américain adopta en 1991 le Americans with Disability Act (ADA). Au Canada,
les déficiences mentales ouphysiques sont un grief explicitement énuméré de discrimination interdite
par l'article 15 de la Charte des droits et libertés. En Australie, le Disability Discrimination Act a été
adopté au niveau fédéral en 1992.
b) La portée
Dans la directive 2000/78, le handicap a fait l'objet d'im traitement spécifique au niveau du
concept de discrimination indirecte lui-même. Il résulte de l'article 5 de cette directive qu'une
discrimination fondée sur ce motifpourra être constaté si un employeur, tant privé que public, ne
prend pas les mesures appropriées en fonction desbesoins dans une situation concrète pourpermettre
à une personne handicapée d'accéder à un emploi, de l'exercer ou d'y progresser, ou pour qu'une
formation lui soitdispensée, saufsi ces mesures imposent à l'employeur une charge disproportionnée.
Cette disposition introduit donc en droit communautaire en matière d'égalité de traitement le concept
« d'aménagement raisonnable » inconnu jusqu'alors, afin de tenir compte de la particularité de la
discrimination affectant les personnes handicapées. Bien que le champ d'application matériel de la
directive couvre également la formation professionnelle, et donc une partie notable de l'éducation,
compte tenu de la portée large reconnue par la Cour de justice à cette notion (arrêt Gravier),
l'obligation d'aménagement raisonnable n'a pas été étendue aux écoles dispensant une formation
professionnelle au sens de cette jurisprudence. Le législateur communautaire a en revanche prévu le
droit pour les Etats membres d'adopter des mesures d'action positive en faveur des personnes
handicapées, possibilité qui n'a aucun équivalent dans lesautres ordres juridiques. Dans la hiérarchie
des griefs de discrimination, lehandicap est placé parle législateur sur lemême pied que lareligion et
l'orientation sexuelle.
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La Cour européenne s'est jusqu'à présent montrée fort réservée dans son appréciation des
différences de traitement fondées sur le handicap. Dans l'affaire Botta, le plaignant, handicapé
physique, se plaignait de ce que les établissements de bains de la station balnéaire dans laquelle il
passait ses vacances n'étaientpas équipés des dispositifs nécessaires auxpersonnes handicapées pour
accéder à la plage et à la mer.Examinant d'abord si saplainte relevait du champ d'application matériel
d'une disposition de la CEDH, la Coureuropéenne conclut que tel n'est pas le cas, dans la mesure où
si la sphère de la vieprivée couvre l'intégrité physique et morale d'une personne, la garantie offerte par
l'article 8 de la Convention est principalement destinée à assurer le développement, sans ingérences
extérieures, de la personnalité de chaque individu dans lesrelations avec ses semblables. Or, estime la
Cour européenne, « le droit revendiquépar M. Botta, à savoir celui depouvoir accéderà laplage et à
la mer loin de sa demeure habituelle pendantses vacances, concerne des relations interpersonnelles
d'un contenu si ample et indéterminé qu'aucun lien direct entre les mesures exigées de l'Etatpour
remédier aux omissions des établissements de bains privés et la vie privée de l'intéressé, n'est
envisageable » (para. 35). La conclusion à laquelle elle aboutit semble être influencée de manière
déterminante par l'ampleur de l'obligation qui pèserait sur les Etats si elle admettait que le droit
revendiqué relève biende la notion de « vieprivée ». Ayant jugé quetel n'était pas le cas, elle conclut
par conséquent à l'inapplicabilité de l'article 14. Cette réserve de la Cour européenne dans
l'interprétation du concept de «vieprivée » peutêtre contrastée avec celle, beaucoup plus audacieuse,
adoptée dans Sidabras. Dans celui-ci, seposait à elle la question de savoir si l'interdiction faite parla
Lituanie aux anciens membres du KGB de postuler à un emploi dans le secteur privé peut être
regardée comme une intrusion dans la «vie privée » du plaignant. La Cour européenne répond
affirmativement à cette question en considérant qu'une interdiction aussi large affecte de manière très
sensible lapossibilité de l'intéressé à développer des relations avec lemonde extérieur, et luia dès lors
créé de sérieuses difficultés en ce qui concerne la possibilité de gagner sa vie, avec les répercussions
évidentes que cela engendre sur lajouissance de sa vie privée (para. 48). Cette divergence d'approche
illustre le caractère casuistique et discrétionnaire de l'approche de la Cour européenne dans
l'interprétation des différentsconcepts de la Convention.
L'ADA a un champ d'application matériel étendu, couvrant non seulement l'emploi, mais
également notamment l'accès aux services (logement, transport,...). La Cour suprême US a toutefois
interprété assez restrictivement l'interdiction de discrimination qu'il énonce. D'me part, elle a limité
lapossibilité de s'enprévaloir encas de discriminations opérées par les états eninvoquant l'immunité
juridictionnelle de ceux-ci au titre du 11® Amendement à la Constitution (arrêt Garretty^°^. Ensuite,
même si elle a interprété largement la notion même de «handicap », laquelle semble également
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couvrir une dépendance à la drogue ou à l'alcool lorsque celle-ci limite substantiellement ime ou
plusieurs activités majeures de la vie courante (arrêt Raytheon v. Hernandezf^"'^ , elle a adopté une
position favorable aux employeurs en appréciant de façon souple l'obligation qui pèse sur eux de
prouver que les aménagements raisonnables qu'il doivent fournir aux personnes handicapées leur
occasionneraient une « charge disproportioimée » par rapport à la conduite de leur entreprise (arrêt US
Airways v. Barnetf). Cette rigueur de la Cour suprême US s'est traduite par un rejet, au niveau des
cours et tribunaux inférieurs, par un rejet de plus de 90% des plaintes fondées sur le handicap dans le
domaine de l'emploi^
Dans son arrêt gouvernant la question, la Cour suprême dù Canada a en revanche adopté une
attitude plus favorable aux handicapés (arrêt Eldridge). L'intéressé, sourd de naissance, alléguait que
le refiis par les régimes de services médicaux de la province de Colombie-Britaimique de lui fournir im
interprète gestuel diminuait sa capacité de communiquer avec ses médecins et les autres professionnels
de la santé qu'il consultait, et augmentait de ce fait le risque de mauvais diagnostics et de traitements
itiefficaces. Appliquant le critère de l'atteinte à la dignité humaine, pivot de sa jurisprudence relative à
l'article 15 de la Charte, la Cour suprême du Canada conclut à l'existence d'une discrimination fondée
sur le handicap en précisant que le constat de celle-ci est indépendant de l'existence d'une intention
discriminatoire, et ajouta que cette discrimination ne peut être sauvée en vertu de son article premier
en raison du non-respect du principe de proportionnalité. Il y a toutefois lieu de noter que dans le
raisonnement de la Cour suprême du Canada, l'examen, au titre de l'article premier, des
aménagements raisonnables et de leur charge éventuellement disproportionnée sert à justifier une
discrimination préalablement constatée formellement, alors qu'en droit communautaire cet examen,
mené en vertu de l'article 5 de la directive 2000/78, permet à ime différence de traitement
indirectement fondée sur le handicap d'échapper à la qualification de discrimination.
En Austrahe, la jurisprudence est assez nuancée. Comme la Cour suprême du Canada, la Fédéral
Court a jugé discriminatoire le refus opposé par une école de prévoir ime assistance pour
l'interprétation dans la langue des signes australienne aux fins de permettre à un enfant sourd de
naissance de participer aux cours pleinement et dans les mêmes conditions que ses condisciples (arrêt
Cet arrêt concernait l'accès à l'emploi ; en revanche dans l'arrêt Tennesse v. Lane, concernant l'accès aux
bâtimentsjudiciaires, la Cour suprême US rejeta l'argument de l'immimité juridictionnelle du 11® Amendement.
Ces deux arrêts furent rendus par cinq voix contre quatre.
C'est dans l'arrêt Toyota v. Williams, de 2002, que la Cour suprême US a fourni les critères d'interprétation
de la notion de « handicap » figurant dans l'ADA. Dans son arrêt, elle a affirmé que le handicap doit limiter
« substantiellement », c'est-à-dire « considérablement », « dans une large mesure », les activités de la personne
qui en souffre, de sorte que ne sont pas couvertsles altérations de santé qui n'interfèrent que de manièremineure
dans l'exécutiondes tâchesmanuelles. En outre, la notion« d'activitésmajeures de la vie » visée par l'ADA vise
les activitésqui sont d'une importancecentrale dans la vie quotidienne. De plus l'impact de l'altération doit être
permanente ou au moins de longue durée, ce qui signifie que celle qui peut être corrigée n'est pas visée (arrêt
Sutton V. United Air Unes, de 1999).
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Clarke v. Catholic Education Office). En revanche, la High Court a affirmé que la discrimination
n'était pas en raison du handicap même si le comportement en cause est effectivement causé par le
handicap, dès lors qu'il n'est pas prouvé que, de manière générale, un tel comportement dépend de ce
handicap. Pour la High Court, dans le cas du renvoi d'une école d'un élève ayant exprimé à plusieurs
reprises un comportement violent et antisocial en raison de lésions cérébrales graves, la comparaison
doit se faire entre l'attitude adoptée à son encontre et celle qui aurait été adoptée à l'encontre d'une
personne n'ayant pas le même handicap, mais dans les mêmes circonstances de violences répétées
(arrêt Purvis). Une telle approche a pour conséquence de réduire drastiquement la possibilité de faire
constater une discrimination en raison d'un handicap. Ces deux arrêts montrent toutefois que la
législation austraUéime a un champ d'application matériel très étendu couvrant non seulement
l'emploi, mais également l'éducation, l'accès aux biens, aux services et aux bâtiments notamment.
VI - L'orientation sexuelle
a) La place
Comme celles fondées sur la religion et le handicap, les discriminations fondées sur l'orientation
sexuelle ne sont interdites en droit communautaire que depuis l'entrée en vigueur de la directive
2000/78, soit en décembre 2003. Avant cette date, la Cour de justice a refusé d'interpréter la notion de
« sexe » comme couvrant celle d'orientation sexuelle'^ "'* ou d'examiner le refus d'octroi d'un avantage
social motivé par ce grief à la lumière du principe d'égalité (arrêt Grant). La Cour européenne a
conclu dans l'arrêt Salgueiro da Silva Monta qu'vin tel grief de discrimination est également interdit
par l'article 14 de la CEDH, même s'il n'est pas expressémentmentionné par celui-ci. Aux Etats-Unis,
l'orientation sexuelle semble occuper une place sui generis dans l'interprétation du 14® Amendement
par la Cour suprême US (arrêt Lawrence). Aucune législation fédérale ne prohibe les discriminations
fondées sur ce motif'^ "^. Au Canada, la Cour suprême a jugé que l'orientation sexuelle constitue un
motif analogue de discrimination susceptible de condamnation en vertu de l'article 15 de la Charte. En
Australie, aucune législation fédérale neproscrit cetype de discrimination'^ "®.
b) La portée
R. Schneller Ziegler, p. 842.
A l'inverse du Comité des droits de l'homme de l'ONU, lequel a, en 1992, considéré que le concept de
« sexe » visé à l'article 26 du Pacte international relatif aux droits civils et poUtiques couvre celui « d'orientation
sexuelle », aff. Toonan c. Australie.
De sorte que s'il ne peut être établiqu'il est fondé sur le sexe, le harcèlement fondé sur l'orientationsexuelle
n'est pas prohibé, voy. l'arrêt de 2003 du 8^ Circuitdans McCown v. StJohn 's Health System.
1506 l'inverse de certains états du Commonwealth. Ainsi, la Nouvelle Galles du Sud interdit les discriminations
fondées sur l'homosexualité et l'Austrahe du Sud celles fondées sur la « sexualité », comprise comme visant
l'hétérosexualité, l'homosexualité, la bissexualité et la transsexualité, cette dernière faisant l'objet d'un grief
séparé en Nouvelle Galles du Sud.
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La directive 2000/78 interdit les discriminations fondées sur l'orientation sexuelle dans les
domaines de l'emploi et de la formation professionnelle. Le législateur communautaire a également
prévule droit pour les Etats membres d'adopter des mesures d'action positive en faveurdes personnes
en fonction de leur orientation sexuelle, possibilité qui n'a aucun équivalent dans les autres ordres
juridiques. Dans la hiérarchie des griefs de discrimination, l'orientation sexuelle est placée par le
législateursur le mêmepied que la religion et le handicap.
Dans la CEDH, la Cour européenne a affirmé que les distinctions fondées sur ce motif ne peuvent
êtrejustifiées que sur base de considérations très fortes (arrêt Salgueiro da Silva Monta), mais comme
pour le sexe et la rehgion, sa jurisprudence manque de cohérence. Elle adopte ime position beaucoup
plus réservée si la différenciation intervient dans « un domaine traversantune phase de transition » ou
s'il ne semble pas exister de dénominateur commun entre les Etats sur cette question (arrêt Fretté -
adoption par un homosexuel ; comp. arrêt Karner - accès au logement'^ "^). Le fait que la Cour
européenne ait par ailleurs interprété de manière favorable aux homosexuels le droit à la vie privée
garanti par l'article 8 explique également que, compte tenu de la position subsidiaire attribuée par la
Cour européenne à l'article 14, peu de cas de discrimination fondée sur ce motif sont en pratique
examinés au titre de cette disposition. Hy a toutefois lieu de noter à cet égard que cette politique lui a
notamment permis de constater que le hcenciement de soldats de l'armée britannique en raison de leur
homosexualité viole l'article 8, alors que la Cour de justice avait invité le tribimal national l'ayant
interrogée dansla même affaire à retirersa question préjudicielle compte tenude son arrêt Grant(arrêt
Perkins).
Aux Etats-Unis, le test review applicable lors de l'examen de constitutionnalité d'une classification
opérantselon ce critèreest quelque peu incertain. Dans son arrêt Lawrence de 2003, la Cour suprême
US a déclaré inconstitutionnelle une législation du Texas bannissant la sodomie entre adultes
homosexuels consentants dans un lieu privé, mais sans affirmer que la protection des pratiques
homosexuelles est un droit fondamental garanti par le 14® .Amendement'^ "^, ce qui impliquerait
l'application du strict scrutiny test. Cette imprécision a eu pour résultat que, au moins dans les états
traditionnellement plus conservateurs, tels le Kansas (arrêt Limon) ou l'Arizona (arrêt Standhardt v.
Superior Court), les cours continuent à soumettre ce type de classification au test le plus souple
(rational basis), conformément à la jurisprudence Bowers de 1986.
Pour une analysede ces arrêts, voy. respectivement p. 222 et 250.
Bienqu'ayantratifié le Pacteinternational relatifauxdroits civils et politiques, les Etats-Unis ont assorti leur
ratification de nombreuses réserves, en particulier le caractère non self-executing des articles 1 à 26, ce qui
signifie que le Pacte ne créeaucun droitd'actionpourun particulier devant les tribunaux américains (voy. l'arrêt
Buell V. Mitchell, de 2001, de la Courtof appeals du (f Circuit). Les tribunaux américains ne tiennent dès lors
aucun compte de l'avis exprimé par le Comité des droits de l'homme de l'ONU dans l'affaire Toonan c.
Australie, dans lequel il a considéré que les pratiques sexuelles consentantes entre personnes du même sexe
relèventdu droit à la vie privée.
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Au Canada, les discriminations fondées sur ce motif sont généralement condamnées par la Cour
suprême du Canada. La prémisse sur laquelle repose l'analyse de la Cour suprême du Canada est que
l'orientation'sexuelle est une caractéristique profondément personnelle qui est, soit immuable, soit
susceptible de n'être modifiée qu'à un prix personnel inacceptable. Toute distinction fondée sur ce
motif est donc appréhendée comme portant atteinte à la dignitéhumaine d'un groupe vulnérable dans
la société canadienne, et donc regardée comme discriminatoire, quel que soit le domaine considéré
(arrêtLittle Sisters Book- importation de littérature homosexuelle ; arrêt Vriend - licenciement ; arrêt
M c. H. - obligation alimentaire lorsqu'elle a été étendue aux unions formées par un homme et une
femme qui remplissent des conditions de durée précises et sont conjugales), sauf lorsqu'il s'agit de
déterminer le concept de« conjoint », mais uniquement'^ ®' aux fins dudroit aumariage (arrêt Egan).
Vn-L'âge
a) La place
Les discriminations fondées sur le motif de l'âge sont interdites en droit communautaire depuis
l'entrée en vigueur de la directive 2000/78, soit décembre 2003, dans le domaine de l'emploi et de la
formation professionnelle. Même s'il n'est pas expressément mentioimé dans la liste des motifs
prohibés par l'article 14, la Cour européenne a admis que l'âge peut constituer un critère de
différenciation interdit par cette disposition (arrêt Bouamar). Aux Etats-Unis, la Cour suprême US a
jugé à plusieurs reprises, dans son examen du principe d'égalité devant la loi au titre du 14®
Amendement, que les classifications fondées sur l'âge sont sovimises au test review le plus souple
(arrêt Massachusetts Board of Retirement v. Murgia). Le Congrès américain a également adopté, en
1967, imelégislation interdisant les discriminations fondées sur l'âge dans le domaine de l'emploi, au
profit des travailleurs âgés deplus de quarante ans (Age Discrimination inEmployment Act - ADEA).
Au Canada, l'âge figure parmi les motifs énumérés de discrimination interdite par l'article 15 de la
Charte. En Australie, le législateur fédéral a adopté une législation interdisant les discriminations
basées sur ce motif en 2004.
b) La portée
En droit communautaire, l'interdiction est applicable dans le domaine de l'emploi et de la
formation professionnelle, quel que soit l'âge du plaignant. Le législateur a réservé un traitement
particulier aux discriminations fondées sur ce motifen prévoyant, dans une disposition spécifique -
l'article 6 -, que les Etats membres peuvent prévoir que des différences de traitement basées, même
directement, sur l'âge ne sont pas discriminatoires si elles sont motivés par des objectifs légitimes,
Lorsque est en jeu le versement d'indemnités d'assurance-accidents que la loi réserve aux seuls couples
mariés, le critère de lienmatrimonial estconsidéré discriminatoire (arrêt Miron). Cette position semble contraire
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telle que la politique de l'emploi ou de la formation professionnelle. En outre, le même article dispose
que n'est pas discriminatoire l'usage de l'âge comme critère d'adhésion à des régimes professionnels
de sécurité sociale ou d'admissibilité aux prestations de retraite et d'invalidité. En revanche, en dépit
de la mention dans un considérant, quatorze, que cette directive ne porte pas atteinte aux dispositions
nationales fixant les âges de la retraite, l'absence d'une disposition dans le corps de la directive fixant
ce principe impHque que la compatibilité avec la directive des législations établissant un âge de la
retraite devra se faire dans le cadre de l'article 6, lequel laisse toutefois une marge de manœuvre assez
large aux Etats membres. H faut également souligner que, comme pour le handicap, la religion ou
l'orientation sexuelle, le législateur a prévu la possibilité pour les Etats membres d'adopter des
mesures d'action positive en faveur de groupes de personnes en fonction de leur âge, possibilité qui
n'a aucun équivalent dans les autres ordres juridiques, sauf dans une certaine mesure dans la nouvelle
législation fédérale australienne.
La Cour européerme n'a eu que très peu d'occasions d'interpréter l'interdiction de discrimination
fondée sur l'âge. Dans l'arrêt Bouamar, dans lequel était alléguée une discrimination entre adultes et
mineurs placés en détention préventive, seuls les premiers bénéficiant obligatoirement d'un contrôle
de la légalité de celle-ci par la chambre du conseil, dans les cinq jours de la délivrance du mandat
d'arrêt la Cour européenne conclut à l'absence de discrimination en faisant valoir que cette différence
de traitement résulte du caractère protecteur et non répressif de la procédure applicable aux mineurs,
de sorte qu'elle est légitime et raisoimable.
Aux Etats-Unis également, la constitutioimalité des classifications selon l'âge est appréciée de
manière très souple par la Cour suprême US, même lorsqu'il s'agit de la fixation d'un âge de la
retraite (arrêt Gregory v. Ashcrofif^^^. Son interprétation de l'interdiction édictée par l'ADEA illustre
égalernent sa volonté de laisser aux employeurs une marge de manœuvre la plus large possible. Ce
n'est qu'en 2005, et de manière encore quelque peu ambiguë (arrêtSmith v. City ofJackson^^^^, qu'elle
a àdmis quethéorie dusystemic disparate impact (discrimination indirecte) peut être invoquée dans ce
contexte.
Au Canada, la Cour suprême a jugé à plusieurs reprises discriminatoires des mesures défavorisant
les personnes âgées de plus de 65 ans, notamment en matière d'âge de retraite. Curieusement, la Cour
suprême du Canada aboutit très vite au constat d'une discrimination, sans pourtant appliquer sa
jurisprudence traditionnelle, laquelle requiert en principe que le plaignant prouve appartenir à un
groupe défavorisé et que la discrimination affecte sa dignité humaine, mais estime dans les deux cas
à cellede la Cour de justice qui a jugé dans l'arrêt KB. que le fait que le législateur réserve certaines prestations
aux couples mariés n'est pas discriminatoire.
Pour une présentation de cet arrêt, voy. p. 300.
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que cette discrimination est justifiée par l'article premier de la Charte en faisant une application plus
souple qu'à l'ordinaire du test de Oakes (arrêts McKinney et Stoffman). Ces arrêts illustrent donc bien
toute l'ambiguïté et la grande subjectivité du raisonnement tenu par la Cour suprême du Canada dans
son approche de l'interdiction des discriminations^ '^^ .
En Australie, la nouvelle législation fédérale interdit tant les discriminations directe qu'indirectes,
et s'apphque non seulement dans le domaine de l'emploi, mais également en matière d'éducation et
d'accès aux biens et services. A l'inverse des législations prohibant les discriminations fondées sur la
race, le sexe ou le handicap, cette nouvelle législation n'interdit toutefois pas le harcèlement fondé sur
l'âge.
Pour une analyse de cet arrêt, voy. p. 347.
Elle refusa en revanche de considérer justifiée la discrimination opérée à l'encontre des personnes tombées
au chômage après avoir atteint l'âge de soixante-cinq ans et auxquelles étaient refusées des prestations
d'assurance-chômage en raison de leur âge (arrêt Tetrault-Gadoury).
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Chapitre II - Propositions pour une nouvelle approche
H est toujours hasardeux - voire présomptueux ! - de vouloir proposer de nouveaux principes
généraux pouvant aider une juridiction dans sa mission d'interprétation. Si elle ne s'ancre pas dans la
réalité jurisprudentielle de la juridiction en cause, toute tentative risque de n'être qu'un exercice
intellectuel virtuel, au mieux intéressant, mais surtoutdénué de tout intérêt pratique. Même en tenant
compte de la façon la plus minutieuse possible de tous les détails de cette jurisprudence, pareille
tentative peut facilement s'avérer vaine. Qui, encore en 1997, proposantun modèle de raisonnement
visant à donner un effet utile à la notion de citoyenneté insérée aux articles 17 et 18 du traité CE,
aurait pu imaginer qu'à peine un an plus tard'^", la Cour dejustice allait certes atteindre ce but, mais
par le recours à des critères de raisonnement inconnus jusqu'alors en droit communautaire et dont la
pertinence juridique peut sérieusement être discutée
, Le flottement de la jurisprudence actuelle sur le concept de discrimination justifie toutefois que
l'on ose l'essai. La multiplication des griefs prohibés de discrimination et l'émergence d'im véritable
principe constitutionneld'égalité devant la loi motivent l'utilité de l'exercice. Par ailleurs, le recours à
l'approche comparatiste permet de suggérer des critères de raisonnement dont la pertinence pratique a
été validée.
En toute hypothèse, la Cour de justice ne pourra - ne devrait ? - pas faire l'économie d'une
réflexion approfondie sur le futur des concepts d'égalité et de non-discrimination lorsque la
Constitution entrera en vigueur. Le visage de la jurisprudence sur ces deux concepts sera dessiné par
l'attitude que la Courdejustice adoptera sur les multiples dispositions de cette Constitution qui y sont
relatives. Elle aura à choisir entre im modèle, « à l'américaine », d'une véritable égalité devant la loi et
celui d'une interdiction protéiforme desdiscriminations (section 1). Quelle que soitla voie retenue, les
concepts d'égalité et de discrimination ne pourront échapperà une réévaluation de leur place et de leur
rôle en droit communautaire ; le rôle de la Cour de justice lui-même pourrait s'en trouver redéfini
(section 2).
Section 1 - Egalité ou non-discrimination ?
Tant que la Constitution n'est pas entrée en vigueur, il n'existe pas véritablement de principe
d'égalité devant la loi en droitcommunautaire. Seules sontapplicables desinterdictions spécifiques de
discrimination fondée sur certains motifs. En revanche, après l'entrée en vigueur de la Constitution, le
Arrêt Martinez Sala.
1514 Pourune présentation des problèmes poséspar cettejurisprudence, voy. p. 468.
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principe d'interdiction des discriminations (article 11-81) coexistera avec unprinciped'égalité (article
ri-80). La Cour de justice devra inévitablement définir les relations entre ces deux principes, lesquelles
dépendront essentiellement de la valeur qu'elle accordera au principe d'égalité inscrit à l'article 11-80
(§ 1). Le rôle de l'interdiction des discriminations spécifiques en droit communautaire sera tributaire
de la réponse qui sera apportée à cette question (§2).
§ 1 - Vers une reconnaissance d'un véritable principe d'égalité ?
L'article 11-80 de la Constitution proclame que « toutes les personnes sont égales en droit ». La
lecture croisée de cette disposition et de celles qui la suiventdans la Constitutionne rend pas aisée la
compréhension de la portée que le Constituant a voulu lui attribuer (voy. supra, Partie, chap. H,
section 4, § 3). En l'absence d'indications claires, cette tâche reviendra à la Cour de justice. Pour
autant que cette dernière lui attribue un effet direct - lequel semble découler du libellé de la
disposition qui est rédigée au présent de l'indicatif'^ '^ , mais que les dispositions de l'article 11-112
semblentmettre en cause - l'article 11-80 instituera un véritableprincipe d'égalité devant la loi en droit
communautaire, à l'instar du XTV® Amendement en droit américain et du Protocole n° 12 dans le
contexte de la Convention européenne des droits de l'homme.
I - Une hiérarchisation de l'égalité
La caractéristique essentielle distinguant l'application pratique d'un principe d'égalité devant la loi
de celle d'une interdiction de discriminations fondées sur des motifs spécifiques, est que même
lorsqu'elle est fondée sur un critère non explicitement mentioimé, une différence de traitement reste
susceptible d'être interdite.
Comme l'a toutefois souligné, à juste titre, la Coursuprême US, la promesse d'une égalité en droit
doit nécessairement se combiner avec la nécessité pour le législateur de continuer à établir des
classifications en fonction de certains critères (arrêtRomer v. Evans). Le principe d'égalité pose donc
la question de savoir qui- le juge ou le législateur - doit, infine, se prononcer sur l'opportunité de la
classification opérée et/ou le caractère approprié des moyens utilisés pour atteindre le but recherché
par la classification.
Ni la Cour suprême US, la Cour suprême du Canada ou la Cour européenne - ces deux dernières
dans le contexte d'une interdiction non limitative des discriminations - n'ont pu éviter de se prononcer
sur cette question. Ces trois cours y ont toutefois apporté des réponses divergentes. La Cour suprême
Voy., par analogie, le raisonnement tenupar la Cour dejustice dans l'arrêtBaumbast (para. 84à 86)à propos
de l'effet direct de l'article 18 CE.
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us y a répondu par l'établissement d'une hiérarchie des critères de classification, alors que la Cour
suprême du Canada semble adopterune approche identique quel que soit le motif de différenciation.
La Cour européenne suit une démarche intermédiaire : elle a, comme la Cour suprême US, établi une
liste de critères vis-à-vis desquels elle considère qu'elle dispose d'un droit de regard approfondi, mais
un examen attentifde sajurisprudence montre qu'elle s'écarte assez régulièrement de cetteposition de
principe.
L'attitude de la Cour suprême US paraît la seule à pouvoir être approuvée. Elle combine le respect
des compétences du législateur - celui-ci doit pouvoir faire des choix en ayant une certaine marge de
manœuvre - et la nécessité de soumettre ces choix à un contrôle juridictionnel, plus ou moins strict
selon le critère de classification. A l'inverse, l'attitude de la Cour suprême du Canada et de la Cour
européenne se caractérise souvent par une extrême subjectivité, laquelle s'appuie sur des
raisormements juridiques parfois fort contestables.
La Cour de justice devrait donc établir elle aussi une liste hiérarchisée des valeurs de l'Union
européeime.
Ni la Constitution américaine, la CEDH ou la Charte canadierme ne fournissent d'indications sur
les critères de classification appelant unexamen juridictionnel plus strict. A l'opposé, la Constitution
européerme regorge de tels indices. Non seulement l'article 11-81 établit une liste indifférenciée de
motifs prohibés de distinction, mais de nombreuses autres dispositions de la Constitution traitent des
droits spécifiques de certaines catégories de personnes (minorités ethniques, femmes, enfants,
personnes âgées, persoimes handicapées, ...).
La Cour de justice ne pourra pas ignorer totalement ces indications. Ces dernières sont toutefois
trop confuses et ambiguës pour être considérées comme liant la Cour de justice. Trois critères de
différenciation semblent cependant appeler un contrôle très strict de la Cour de justice : la race (et
l'origine ethnique), la nationalité et le sexe.
Le refus catégorique et systématique des classifications fondées sur la race est une évidence dans
tout Etat démocratique moderne. Le respect des droits appartenant à ime minorité ethnique figure par
ailleurs expressément dans les «valeurs de l'Union » (article 1-2 de la Constitution).
L'interdiction des discriminations fondées sur lanationalité est, depuis l'origine, la pierre angulaire
du droit communautaire. Hne serait pas admissible que l'instauration d'un véritable principe d'égalité
se traduise par un amoindrissement de la portée de cette interdiction. Hfaut pourtant constater que la
jurisprudence relative à la libre circulation des personnes et à la libre prestation des services depuis la
fin des années quatre-vingt illustre l'attitude parfois équivoque de la Cour de justice sur la portée de
cetteinterdiction lorsquela classification n'opère qa'indirectementsur la nationalité.
532
Actuellement, les discriminations, surtout indirectes, fondées sur le sexe sont généralement
soumises à un examen moins rigoureux de la part de la Cour de justice que les discriminations fondées
sur la nationalité. Pareille attitude est également adoptée par la Cour suprême US et, quoique de
manière moins nette, par la Cour européenne. Elle ne semble toutefois plus acceptable en droit
communautaire.Plusieurs dispositions de la Constitution, confirmant l'évolution des modifications du
traité intervenues depuis 1957, confortent l'idée que le Constituant entend conférer la protection la
plus étendue à l'égalité entre hommes et femmes. Celle-ci est expressément mentionnée comme
« valeur de l'Union » à l'article 1-2, et comme « objectif de l'Union » à l'article 1-3 ; l'article 11-83
établit par ailleurs que «l'égalité entre les femmes et les hommes doit être assurée dans tous les
domaines ».
S'il paraît inévitable que ces trois critères de différenciation soient placés au sommet des
discriminations odieuses - pour reprendre la terminologie américaine -, il n'est guère aisé de
préfigurer le degré de contrôle qui devrait s'appliquer aux autres.
S'agissant de la religion et de Vorientation sexuelle, l'attitude de la Cour européenne ou de la Corn-
suprême US est assez ambivalente. Après l'arrêt Lawrence de 2003, il est devenu difficile de
déterminer le test review appliqué par la Cour suprême US aux différenciations fondées sur
l'orientation sexuelle, et son analyse constitutionnelle des classifications fondées sur la religion, dans
le cadre du Premier Amendement, est toute empreinte d'ambiguïté. Celle-ci peut également être
décelée dans la jurisprudence de la Cour européenne.
Hne peut dès lors être exclu- et cela semblevrai pour tous les motifs de différenciation autres que
la race, la nationalité et le sexe - que la position de la Cour de justice risque d'être influencée par la
première affaire dans laquelle elle sera invitée à se prononcer. Si, concernant la religion, c'est la
question duportduvoile islamique quilui estd'abord soumise, onpeutraisonnablement penser que la
Cour de justice ne voudrapas s'imiriiscer dans des débats extrêmement sensibles dans plusieurs Etats
membres et laissera une marge de manœuvre importance à ces derniers pour justifier les inégalités
créées. S'agissant de l'orientation sexuelle, le précédent de l'arrêt Grant, mais aussi sa réticence à
examiner si la solution atteinte dans celui-ci est transposable dans l'hypothèse d'un licenciement
motivé exclusivement par l'orientation sexuelle de l'intéressé (affaire Perkins), peuvent également
laisser présager la reconnaissance par la Cour de justice d'une marge de manœuvre importante aux
Etats membres.
Religion et orientation sexuelle illustrent bien à cet égard la difficulté de la tâche qui attend la Cour
dejustice. Si l'Unioneuropéenne s'est définitivement affranchie de la vision purement économique à
laquelle était limitée la Communauté économique européeime et si les citoyens de l'Union se sontvu
reconnaître par les dernierstraités, et plus encorepar la Constitution, des droits « non économiques »
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auxquels les « travailleurs » ne pouvaient aspirer en 1957, on ne peut cependant que se demander si la
Cour de justice est réellement la mieuxplacée pour juger du droit, dans les différentsEtats membres, à
la non-discrimination fondée sur de tels motifs de différenciation ? La Cour de justice n'est pas une
cour suprême comme peuvent l'être la Cour suprême US ou la Cour suprême du Canada, et n'a pas
vocation à être une Cour des droits de l'homme, comme l'est la Cour européenne. Dans ce domaine,
elle n'est donc pas assurée que ses arrêtsjouiront de la même autorité.
Maisplutôt qu'un frein, ce constatdevraitau contraire constituer un incitantpour la Courde justice
à rendreplus transparente sajurisprudence, et en particulier les raisonnements qu'elle utilise. Une telle
transparence devra, nécessairement, pour être crédible passer par la détermination de la place de la
religion et de l'orientation sexuelle dans la hiérarchie des valeurs de l'Union, ainsi que par
l'acceptation des conséquences de ce choix (voy. ci-dessous).
Si religionet orientation sexuelle appellent des prises de positionreposant sur des choixmorauxou
existentiels très difficiles, la jurisprudence de toutes les cours suprêmes montre que les solutions
auxquelles ces dernières aboutissent lorsque les classifications opèrent en fonction du handicap ou de
l'âge dépendent, dans une très large mesure, des conséquences financières de ces solutions poiu* les
Etats concernés. Plus (USA et Australie) ou moins (Canada) explicitement, ces critères de
différenciation sont donc régulièrement soumis à im test de constitutionnalité ou de légalité dont la
rigueur varie en fonction de considérations plus économiques que juridiques, en particulier dans le
domaine de l'emploi. La manière même dont est rédigée la directive 2000/78, et notamment
l'importance accordée au concept aménagement raisonnable, ne devrait pas pouvoir faire échapper
la Cour de justice à la même logique que celle des autres cours dans le cas des discriminations fondées
sur le handicap.
n - Ses conséquences
La hiérarchisation des motifs de différenciation dans le contexte d'un principe constitutionnel
d'égalité n'a de sens et d'intérêt que si elle s'accompagne d'une variation dans le contrôle
juridictionnel exercé sur les violations alléguées de ce principe. C'est précisément dans les modalités
du raisonnement mené que se place l'exigence de transparence.
Accepter que tous les motifs de différenciation ne sont pas égaux impliquera pour la Cour de
justice une modification profonde de son approche actuelle du principe non-discrimination. Ainsi, la
réaffirmation du rejet de principe des différenciations fondées sur la nationalité dans le cadre de
l'application d'un principe d'égalité devant la loi impliquerait que la Cour de justice abandonne
largement son approche casuistique actuelle et adopte une démarche uniforme et stricte vis-à-vis de
telles classifications. De même, une «proniotion » de l'égalité entre les sexes imposerait à la Cour de
justice d'adopter une attitude plus stricte à l'égard des classifications fondées sur le sexe, et
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notairanent de ne plus accepter aussi facilement qu'aujourd'hui les arguments de politique sociale
avancés par les Etats membres au soutien de pareilles classifications. En revanche, lorsque la
différenciation est basée sur un critère tel que l'âge, par exemple, la Cour de justice devrait accepter, à
l'instar de la Cour européenne et de la Cour suprême US, de ne censurer que les violations
déraisonnables du principe d'égalité.
La hiérarchisation des motifs de différenciation devrait donc constituer la réponse de la Cour de
justice à la question, rappelée par le juge Stevens de la Cour suprême US ; qui devrait décider ?
Concrètement, cette réponse devra se traduire par une redéfinition du rôle de la Cour de justice dans la
détermination de ce qui constitue une différenciation interdite (voy. ci-dessous, section 2).
§ 2 - ... Ou une interdiction différenciée des discriminations ?
Dans l'hypothèse où la Cour de justice consacrerait l'effet direct de l'article 11-80 de la
Constitution, les autres dispositions de celle-ci contenant des interdictions spécifiques de
discrimination perdraient beaucoup de leur utilité, puisque leur champ d'application serait tout à la
fois absorbé et débordé par celui de l'alrticle 11-80. Elles pourraient certes servir d'indications à la
Cour de justice concernant l'importance accordée par le Constituant aux classifications fondées sur ces
motifs particuliers, et ainsi la guider dans son interprétation du principe d'égalité. Comme indiqué ci-
dessus, ces indications sont toutefois souvent trop confuses ou ambiguës pour prétendre pouvoir
réellement lier la Cour de justice. Comme l'a relevé M. Bell^ '^®, il est permis de se demander si les
distinctions établies entre les motifs de discrimination sont le résultat de choix raisonnés ou le reflet
d'incohérences injustifiées.
I - Une hiérarchisation des motifs de discrimination
Si, en revanche, la Cour de justice estimait ne pas devoir reconnaître un effet direct au principe
d'égalité de l'article 11-80, ou si la Constitution ne devait pas entrer en vigueur, le droit
communautaire resterait dépourvu d'im véritable principe d'égalité. Dans ce cas, la seule modification
que l'on pourrait constater par rapport à la situation actuelle, si la Constitution entre en vigueur,
concernerait le nombre de motifs prohibés de discrimination.
L'exercice de hiérarchisation des motifs de discrimination ne serait pas moins indispensable,
même dans un tel cas, et le serait même si la Constitution n'entrait pas en vigueur. Dès 1985, soit bien
avant l'entrée en vigueur du Protocole n° 12, la Cour européenne a reconnu la nécessité de distinguer
« Equality ... », p. 256.
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entre les différents motifs de discrimination, prohibés pourtant de manière indifférenciée par l'article
14 de la CEDH.
L'exigence de procéder à une telle distinction en droit communautaire découle de l'entrée en
vigueur des directives 2000/43 et 2000/78, lesquelles ajoutent, à la nationalité et au sexe, cinq critères
de différenciation interdits. Elle sera renforcée, mais non induite, par l'entrée en vigueur de la
Constitution.
n - Une hiérarchisation fixe ou à géométrie variable ?
L'absence d'une Constitution pourrait toutefois influencer le degré du contrôle juridictioimel qui
devrait être exercé par la Cour de justice. Dans un tel cas, le champ d'application matériel des
interdictions spécifiques de discrimination énoncées par la directive 2000/78 serait limité aux seuls
domaines de l'emploi et de la formation professiormelle. L'octroi d'ime marge de manœuvre assez
grande aux Etats membres serait-il encore admissible ou au contraire la demande d'un contrôle
juridictionnel strict ne serait-elle pas accrue ?
n n'existe vraisemblablement pas de réponseunique à cette question, maisplusieursconsidérations
semblent devoir être prises en considération.
n convient tout d'abord de reconnaître que, même limitée au seul domaine de l'emploi ou de la
formation professionnelle, l'interdiction de discrimination fondée sur la religion soumettra la Cour de
justice à un test déUcat lorsqu'elle sera confrontée à l'interdiction du port du voile à l'école. Ainsi
qu'indiqué ci-dessus, il ne peut être exclu que la Cour de justice ne veuille pas s'immiscer dans un
débat hautement sensible dans plusieurs Etats membres et laisse à ces derniers une marge de
manœuvre importante. Cela signifierait-il pour autant qu'elle doive aussi leur reconnaître une même
marge d'appréciation dans le cas d'une interdiction sur les lieux de travail ?
De la même manière, l'interdiction de discrimination fondée sur la race, affirmée par la directive
2000/43 et applicable dans tous les domaines d'application du traité, appelle-t-elle un contrôle
juridictionnel, extrêmemnent strict, identique aussi en dehors du domaine de l'emploi ou de
l'éducation? Si une réponse affirmative à cette question semble évidente lorsqu'il s'agira de
sanctionner une interdiction, il est permis en revanche de s'interroger sur la réponse qui devrait être
dormée lorsque sera en cause imepromotion dela discrimination par lebiais d'actions positives.
Tant la Coureuropéerme que la Coursuprême US ont été confrontées à ces questions. Alorsque la
Cour européerme adopte clairement une approche à géométrie variable en adaptant, subjectivement.
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son raisonnement selon le domaine considéré'^ ", la Cour suprême US s'est tout aussi nettement
prononcée enfaveur d'une attitude identique quel que soit lecontexte'^ '^ . Lajurisprudence casuistique
de la Cour, tant dans le domaine de la libre circulation des personnes et de la libre prestation des
services que dans celui de l'égalité entre hommes et femmes, et du Tribunal peuvent légitimement
faire craindre qu'elle maintienne cette approche casuistique aussi vis-à-vis des autres critères de
différenciation, et emprunte donc plutôtla démarche, discrétionnaire, de la Coureuropéenne quecelle,
plus transparente, de la Cour suprême US.
Sur le fond, cette attitude à géométrie variable est défendable. L'exercice d'un contrôle plus ou
moins strict des différenciations fondées sur un critère précis de différenciation selon le domaine
particuher dans lequel il opère, ou selon qu'il vise à discriminer ou à réparer une discrimination
passée, procède d'un choix en lui-même légitime.
Sur la forme en revanche, un tel choix perd toute crédibilité s'il ne s'appuie pas sur une motivation
connue à l'avance, certaine et contraignante pour la Cour de justice elle-même. Un tel choix de la
Cour de justice exigerait donc de sa part un abandon de son approche casuistique.
Section 2 -Redéfinition des concepts et du rôle de la Cour de justice
La hiérarchisation de l'égalité, ou des motifs de discrimination, et son complément pratique d'une
modulation du contrôle juridictioimel exercé, sont une nécessité rendue indispensable par le chaos
engendré par l'approche casuistique de la Cour de justice. En pratique toutefois, cette hiérarchisation
ne pourra produire de réels effets que si la Cour de justice s'attache, d'abord, à redonner un sens clair
aux concepts qu'elle utihse.
Dans les jurisprudences des autres cours suprêmes, les concepts de « discrimination directe » et de
« discrimination indirecte » ontun contenu clair et précis'^'', et les causes dejustification possible de
ces discriminations sont clairement identifiées. En droit communautaire, il ne paraît plus possible
aujourd'hui de faire le même constat. La tâche la plus urgente à laquelle la Cour de justice devrait par
conséquent s'atteler, consiste à redonner un sens et une identité à ces notions (§ 1). Cette tâche
Contrôle strict lorsqu'il s'agit de la location d'un bien {wcêiKantner), mais souple dans le cas de l'adoption
(arrêt Fretté) à l'égard des classifications fondées sur l'orientation sexuelle. La même constatation peut être faite
à propos des différenciations fondées sur la religion, voy. II® Partie, chap. I.
Le même strict scrutiny test est appliqué qu'il s'agisse d'une discrimination au détriment des Afro-
américains ou d'xme affirmative action à leur bénéfice {znet Adarand).
C'est indéniable aux USA, au Canada et en Australie, même si ce contenu diverge de pays à pays. Ce l'est
déjà moins dans la jurisprudence de la Cour européenne. L'ambiguïté jurisprudentielle sur le coiitenu de la
notion de discrimination serait-elle une particularité européenne ?
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supposerait également que la Cour de justice accepte de redessiner les contours de son intervention
lorsqu'elle interprète ces concepts (§ 2).
§ 1 - Discrimination, entrave et raison impérieuse, un sens retrouvé
De toutes les cours suprêmes étudiées, seule la Cour de justice a, pour des raisons propres au droit
communautaire, eu recours à la notion d'entrave pour analyser des mesures ou pratiques qui auraient
pu, très souvent, être appréhendées par le biais du seul concept de discrimination, directe ou indirecte.
Ce recours est devenu tellement fréquent qu'il peut être soutenu qu'il a perverti la notion même de
discrimination indirecte, en particulier dans le domaine de la libre circulation des personnes et des
services. H convient de garder à l'esprit cette particularité du droit commimautaire si l'on veut
suggérer une nouvelle approche du concept de discrimination. H n'en demeure pas moins que
l'ambiguïté des relations entre entrave, discrimination indirecte et même discrimination directe est
telle, que la Cour de justice ne peut plus ignorer les appels répétés de ses avocats généraux et doit
repréciser le rôle et la portée de chacun de ces concepts.
I - La discrimination directe et sa justification
Dans la jurisprudence récente, une discrimination directe fondée sur la nationalité reste bien sûr
justifiable par une des réserves expressément mentionnées par le traité, mais la Cour de justice
accepte, le plus souvent implictitement, d'examiner aussi les raisons impérieuses avancées par les
Etats membres pour la justifier. En revanche, lorsqu'elle est fondée sur le sexe, aucun motif légitime,
ni du traité - lequel ne prévoit pas de dérogationpossible (arrêt Johnston) - ni créé par la Cour de
justice, ne peut la justifier.
/
Le principe d'égalité défini dans l'arrêt RUckdesbhel n'interdit pourtant pas de justifier une
différence de traitement, même directement fondée sur un motif expressémentvisé. Par ailleurs, tant
la Cour européenne que la Cour suprême US ou la Cour suprême du Canada ont, de tout temps,
considéré que de telles discriminations sont justifiables. H n'y a pas de raisons théoriques qui
s'opposent à ce que la Cour de justice admette également, explicitement, une telle possilité, et accepte
d'examiner si une différence de traitement fondée directement sur la nationalité ou le sexe est
justifiable autitre d'un motiftirédutraité'^ ^" oud'uneraison impérieuse invoquée parimEtatmembre
ou une entreprise.
S'agissantdu sexe, les motifsd'ordre public, sécurité publique et santépublique ne pourraientcertespas être
invoqués au titre d'une disposition du traité, mais ils pourraient certainement l'être en tant que raisons
inqîérieuses.
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H devrait en aller de même pour les autres griefs prévus par les directives 2000/43 et 2000/78 ou
ceux figurant dans la Constitution. H est vrai que ces deux directives, comme les directives régissant
actuellement l'interdiction des discriminations fondées sur le sexe, ne prévoient pas la possibilité de
justifier des différences de traitement basées directement sur un de ces critères'^^'. Cette situation ne
découle toutefois pas d'un réel choix raisonné de la part du législateur, mais dérive seulement du
constat fait par celui-ci que la Cour de justice n'a pas accepté jusqu'à présent la justification des
discriminations directes. Ce silence législatif ne devrait donc pas représenter un empêchement
dirimant pour la Coui:, pas plus que la lettre du traité n'en a constitué un lorsqu'elle a considéré qu'une
discriminationindirecte fondée sur la nationalitépeut être justifiée par ime raison impérieuse.
Suggérer que la discrimination directe devrait pouvoir être justifiée en droit communautaire n'est
pas une fin en soi. Cette suggestion a un objectif précis et doit induire une conséquence pratique
immédiate. L'objectif est de réattribuer un sens et une portée spécifiques au concept de discrimination
directe et de l'en retirer de la notion plus vaste - et plus vague - d'entrave. La conséquence pratique
nécessaire, est de lier le constat de l'existence d'une discrimination directe au degré du contrôle
juridictioimel qui devrait être exercé par la Cour de justice après qu'elle a opéré ce constat (voy. ci-
dessous, le § 2).
Des divergences peuvent par ailleurs être enregistrées dans la jurisprudence des différentes cours
suprêmes quant à la manière d'aboutir au constat d'une discrimination directe. Du caractère crucial
d'un lien causal entre le motif de différenciation et la décision servant de base à l'allégation de
discrimination en Australie, au rapport de la preuve d'une intention discriminatoire dans le cadre du
Titre VU aux USA, les modalités de vérification de l'existence d'une discrimination directe peuvent
varier et sont souvent très codifiées par les différentes cours suprêmes.
Rien ne semble, a priori, justifier une importation d'une quelconque de ces modalités en droit
coimnimautaire, puisque, de façon générale, le critère dégagé par la Cour de justice - une
discrimination directe est celle qui est fondée ouvertement sur le critère prohibé, peu importe
notamment le caractère intentionnel de la distinction - fonctionne bien. Une réattribution d'im sens
spécifique au concept de discrimination directe et la possibilité de justifier celle-ci, permettrait
toutefois à la Cour de justice d'éviter de devoir parfois recourir à des artifices peu crédibles pour
qualifier de discrimination indirecte une mesure affectant exclusivement les personnes d'un sexe
déterminé (arrêt Schnorbus).
Dans la définition de la discrimination directe donnée par ces directives. Il convient de noter toutefois que la
directive 2000/78 prévoit la possibilité, dans une disposition séparée, de justifier des discriminations fondées
directement sur l'âge.
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H cotivient encore toutefois de rappeler qu'une discrimination ne peut être constatée qu'entre
personnes (ou biens) se trouvant dans une situation comparable. L'attitude actuelle de la Cour de
justice peut néanmoins parfois laisser perplexe. Ainsi, dans l'arrêt Martinez Sala, elle a jugé que
soumettre l'octroi d'un avantage à un ressortissant d'un autreEtat membre à l'obligation d'obtenir une
carte de résidence constitue une discrimination fondée sur la nationalité ... alors que les nationaux ne
peuvent, juridiquement, être dans une situation comparable au regard des conditions de séjour. De
même dans l'arrêt Oulane, elle a considéré que constitue une discrimination directe fondée sur la
nationalité l'obligation pour les ressortissants des autres Etats membres, séjournant dans l'Etat
membre d'accueil, d'être toujours en possession d'un document d'identité quand une telle obligation
n'est pas imposée aux nationaux ... alors que, ime fois encore, ces derniers ne sont pas dans une
situation comparable au regard de levir droitde séjour, ce que confirme par ailleurs lajurisprudence de
la Cour dejustice elle-même (arrêts Sagulo et Oteiza Olazabal). C'est pourquoi il n'est pas aisé de
déceler une solution cohérente dans l'arrêt rendu dans l'affaire Kaba 2, dans laquelle ellejugea que
nationaux et ressortissants des autres Etats membres ne sont pas dans une situation comparable en
termes de droit de séjour, de sorte que les seconds ne peuvent revendiquer un avantage particulier.
Cette attitude casuistique discrétionnaire conforte l'exigence d'un réexamen de sa jurisprudence
récente sur le concept àe discrimination.
n - La discrimination indirecte et sa justification
Lorsque, en 1974 dans l'arrêt Sotgiu, la Cour de justice étendit aux discriminations indirectes
l'interdiction de discriminer édictée par l'article 39 du traité, c'est au motifqu'une mesure, opérant
sous le couvert d'un motifneutre, pouvait en réalité aboutir au même résultat que celle créant une
discrimination directement fondée sur la nationalité. C'est précisément parce qu'elle aboutissait à un
résultat identique que la Cour de justice l'a soumise au même régime que la discrimination directe, à
savoir l'impossibilité de la justifier par d'autres raisons que celles expressément prévues par le
traité'''^
Cetenseignement fondamental de sajurisprudence initiale dans la libre circulation despersoimes et
des services est aujourd'hui oublié. Lerecours quasi-systématique à la notion d'entrave pour qualifier
une mesure manifestement discriminatoire n'y est certainement pas étranger. Par ailleurs, sous
l'influence dudroit américain, la Cour dejustice opta quelques années plus tard pour une autre vision
de la discrimination indirecte, lorsque celle-ci est fondée sur le sexe, puisque, dès l'origine, une telle
Pareille conclusion prenait déjà, enelle-même, quelques libertés avec le libellé dutraité, puisque, ni l'article
39, paragraphe 2, du traité ni le règlement 1612/68, qui contiennent le principe de l'interdiction de
discnmination, ne prévoient lapossibilité de justifier une discrimination, même pour des raisons d'ordre pubUc.
Cette dernière réserve n'est ouverte, tantpar l'article 39, paragraphe 3, dutraité que par la directive 68/360, aux
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discrimination fut jugée justifiable en droit communautaire. Pourtant, cette conclusion suivait le même
constat que la discrimination indirecte a pour effet d'aboutir au même résultat qu'une discrimination
directe. '
Aujourd'hui, sous réserve d'une jurisprudence très minoritaire, toutes les discriminations
indirectes, qu'elles soient fondées sur le sexe ou la nationalité, sont justifiables. Le législateur a prévu
une même solution pour les griefs des directives 2000/43 et 2000/78. L'analyse comparatisteenseigne
que la discrimination indirecteest justifiable dans tous les autresordresjuridiques étudiés. Ce double
constat ne doit toutefois pas faire oublier que le revirement de la jurisprudence depuis l'arrêt Sotgiu
n'a., jamais, fait l'objet de la moindre explication de la part de la Cour de justice.
H est donc important que la Cour de justice rende un sens et une portée spécifiques à la notion de
discrimination indirecte, aujourd'hui diluée dans le concept générique d'entrave. Or, une
discrimination indirecte reste une discrimination. En ce sens, elle a une proximité génétique forte
avec la discrimination directe. Une discrimination indirecte, tout autant qu'une discrimination directe,
agit, plus ou moins manifestement selon le cas, au détriment d'une femme/homme ou d'un étranger
(marchandise ou personne). La discrimination indirecte n'est donc pas seulement ime entrave,
puisqu'elle peut avoir pour objet de discriminer. Ainsi, lorsque, dans l'arrêt Portugaia Construçoes,
elle considère que, même si les travaux préparatoires d'une loi allemande révèlent, de manière
indiscutable, que cette dernière a pour objectif de protéger les entreprises nationales de la concurrence
étrangère, cette mesure doit être regardée seulement comme créant ime entrave, la Cour de justice
dénature le concept de discrimination et affaiblit par conséquent sa portée.
Le recours à la théorie des entraves a d'ailleurs abouti à vine seconde dénaturation du concept de
discrimination indirecte. En jugeant qu'ime entrave peut être sauvée si elle satisfait, notamment, à la
condition de s'appliquer de manière non discriminatoire, en affirmant, souvent de manière confuse et
maladroite, que cette condition signifie que la mesure doit être indistinctement applicable, et en
précisant que cette condition est remplie si la mesure est simplement formellement indistinctement
appUcable, la Cour de justice vide de tout sens utile le concept de discrimination indirecte. Elle lui
attribue un sens différent selon qu'elle utilise ce concept de manière autonome ou comme condition
devant être remplie pour permettre la justification d'une entrave.
Rendre un sens à la notion de discrimination indirecte impliquerait donc que la Cour de justice
repreime une tâche à laquelle elle a renoncé depuis longtemps, à savoir vérifier'^ ^^ l'existence d'une
Etats membres que pour restreindre le droit au déplacement et au séjour des ressortissants des autres Etats
membres.
Oudumoins, puisque le jugenational est, enprincipe, le seul à pouvoir connaître réellement desfaits dans le
cadre d'une procédure préjudicielle, à fournir à ce dernier les critères luipermettant deprocéder à cet exercice.
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discrimination et ne plus se contenter d'affirmer que la mesure ou pratique en cause est susceptible
d'empêcher ou de dissuader une pérsoime d'exercer son droit à la libre circulation.
Si la Cour dejusticeréattribuait sonsens originel à la discrimination indirecte, il en découlerait que
de nombreuses mesures, qu'elle qualifie aujourd'hui à^entraves, devraient être perçues comme des
discriminations indirectes. Ainsi, dans la libre circulation des marchandises, ime mesure nationale
réservant la dénomination « bière » aux seuls produits, nationaux ou communautaires, remplissant
certaines conditions strictes, mais dont le but évident était la protection des petites brasseries
nationales, devrait être qualifiée de mesure indirectement discriminatoire, et pas seulement d'entrave
(arrêtCommission c. Allemagne, « bière » - 178/84). De même, dans le domaine de la libre circulation
des personnes, une mesure nationale refusant de prendre en compte les périodes d'activité effectuées
dans les autres Etats membres par un professeur d'université, aux fins du calcul d'une indemnité
spéciale d'ancienneté, crée une discrimination indirecte et pas seulement une entrave (arrêtKôbler).
De même encore, dans la libre prestation des services, une mesure nationale subordonnant la
prestation de services par des agents en brevets à une obligation d'élire domicile auprès d'un
mandataire agréé, crée une discrimination manifeste, et pas seulement une entrave (arrêt Commission
c.Luxembourg (« agentsen brevet » - C-478/01)).
Comme dans le cas de la discrimination directe, proposer que soitrendutout son sensà la notion de
discrimination indirecte vise à faire sortir celle-ci duconcept générique d'entrave, et par conséquent à
restituer à chaque notion le sens et la portée qui devraient être les siens. Cette redéfinition de la place
et durôlede chacune impliquerait également que la Cour repense sonrôle lorsqu'elle est confrontée à
l'une ou à l'autre (voy. ci-dessous, le § 2).
m -L'entrave et sa justification
Uentrave est aujourd'hui le concept le plus vague et le plus subjectif auquel a recours la Cour de
justice, particulièrement dans la libre circulation des persormes et la libre prestation des services.
Dansla librecirculation des marchandises, la Courdejusticea jugé que la notionde mesure d'effet
équivalent se définit cômme visant toute mesure susceptible d'entraver le commerce
intracommunautaire. Dans la libre circulation des personnes et des services, elle a jugéque ce droit à
la libre circulation s'opposé aux entraves, c'est-à-dire à toutes mesures susceptibles de dissuader une
personne d'exercer ce droit.
Dans la libre circulation des marchandises, la notion &entrave est très large, mais son existence
reste en principe vérifïable concrètement. H n'en est pas de même dans la libre circulation des
persoimes et, des services. Que recouvre objectivement l'idée qu'une mesure est susceptible de
dissuader quelqu'un d'exercer un droit à la libre circulation ? Comment établir objectivement qu'ime
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mesure spécifique est de nature à dissuader quelqu'un souhaitant exercer son droit à la libre
circulation, alors que, vraisemblablement, il n'a pas connaissance de l'existence de cette mesure -
laquelle n'existe peut-être d'ailleurs mêmepas encore lorsqu'il exerce effectivement ce droit - et qu'il
pourraitn'y être confronté que lors de son retour dans son Etat membred'origine dix ou vingt ans plus
tard ?
On ne peut dès lors qu'éprouver une certaine perplexité quant à la motivationjuridique ayant pu
inciter la Cour de justice à recourir, de manière aussi abstraite que fréquente, à cette notion
éminemment 5Mtyecù"ve dans la libre circulation des personnes et des services, alors que, dans les faits,
elle s'applique, dans une très grande majorité de cas, à des situations contenantune discrimination.
Dans la libre circulation des marchandises, l'hypothèse de départ est quelque peu différente, car
Ventrave sert à définir la notion de mesure d'effet équivalent. Dans ce domaine, la Cour de justice
devait pallier à l'insuffisance de la condamnation des seules restrictions quantitatives, et se devait
d'assurer la portée la plus étendue possible à la notion de mesure d'effet équivalent. Le choix d'une
significationlarge répondait par conséquent à la nécessité d'éviter une faille dans la réalisation d'une
liberté fondamentale du traité. Ce choix était, à cet égard, influencé également par la solution atteinte à
proposdes taxes d'effet équivalentdans l'arrêt SociaalfondsvoorDiamantarbeiders.
Pareille nécessité n'existait pas dans les autres libertés, puisque la lettre du traité (articles 39, 43 et
50) prévoyait que la libre circulation comporte l'élimination des discriminations, et surtout dans la
mesure oii, dans la pratique, cettedernière permettait d'assurer, pleinement, la réalisation de ces libertés.
Le recours à la notion d'entrave dans la libre circulation des personnes a d'ailleurs précédé dans le
temps la première hypothèse dans laquelle une entrave non discriminatoire put être constatée (arrêt
Lehtonen).
En toute hypothèse, la définition, subjective, de Ventrave dans la libre circulation des persoimes et
des services n'est pas satisfaisante. Même dans la libre circulation des marchandises, son utilisation
pourrait être restreinte s'il était fait recours de manière appropriée à la discrimination indirecte pour
qualifier des situations comportant une telle discrimination.
n faut par ailleurs constater que l'utihsation très firéquente par la Cour de justice de la théorie de
l'entrave ne l'empêche pas d'adopter parfois d'autres raisoimements pour appréhender une situation
identique, ce qui rend encore plus difficilela compréhension de la jurisprudence.
Ainsi, depuis longtemps, la Cour de justice a été confrontée aux demandes de ressortissants d'un
Etatmembre invoquant le droitcommunautaire à rencontre de cetEtatmembre lorsqu'ilsy reviennent
après avoir: exercé leurdroit à la libre circulation. Pour conclure que cet Etat membre a violé l'article
39 (ou43) du traité, elleutihse, indifféremment, trois raisonnements différents. Elle considère parfois
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l'intéressé « comme s'il » était un ressortissant d'un autre Etat membre, lequel, dans pareille situation
serait victime d'une discrimination indirecte (arrêt Asscher). Elle a parfois aussi jugé que l'intéressé
est discriminé par rapport au national n'ayant pas fait usage de son droit à la libre circulation, en
créant à cette fin le concept de discrimination fondé sur l'usage du droit à la libre circulation (arrêt
Vougioukas). Dans la lignée de son recours régulier à la théorie des entraves, il lui arrive également de
conclure que l'intéressé a été dissuadé d'exercer son droit à la libre circulation et qu'il a donc fait
l'objet d'une entrave contraire au traité (arrêt Kranemann).
Dans les trois cas, elle a exercé un même degré de contrôle pour vérifier si la mesure en cause
pouvait être justifiée. Ce type de jurisprudence démontre donc également la nécessité de rendre un
sens utile à la notion à'entrave, lequel doit tenir compte du sens et de la portée du concept de
discrimination, directe ou indirecte.
Une entrave pourrait par conséquent être définie comme une mesure (ou une pratique) qui n'a pas,
objectivement, pour objet ou effet, de défavoriser un bien ou une persoime provenant d'un autre Etat
membre, mais qui a néaimioins pour effet de créer une gêne à la libre circulation de ce bien ou de cette
personne. L'affaire Lethonen constitue toujours l'illustration la plus parfaite de cette définition : une
réglementation sportive avantageait lesressortissants communautaires parrapport auxnationaux, mais
les désavantageait par rapport aux ressortissants de pays tiers. Ellen'avait donc,ni pour objetni pour
effet, de défavoriser les ressortissants des autres Etats membres par rapport aux nationaux, mais la
limitation qu'elle posait à leur libre circulation - en les empêchant d'intégrer un autre championnat
aprèsune certaine date - avait cependantpour effet de gêner celle-ci.
La tâche consistant à déterminer, avec un minimum de certitude, si unemesure a, en pratique, pour
effet de défavoriser un bien ou une personne provenant d'un autre Etat membre, n'est bien sûr pas
toujours aisée. Dans un tel cas, le doute devraitpouvoirprofiter à l'auteur de la mesure, car si, ni un
jugenational ni la Courdejustice, ne parviennent à établir que cette mesure n'est pas discriminante, il
paraîtrait plus logique, par analogie avec l'attitude de la Cour suprême US depuis près d'un siècle
(arrêt Lindsley), de ne voir dans celle-ci qu'une entrave; Cela ne signifierait pas que cette entrave
serait nécessairement conforme au traité, mais qu'im degré différent de contrôle juridictionnel serait
ainsi déclenché (§ 2).
§ 2 - Transparence et variation dans le contrôle de la Cour de justice
Lahiérarchisation de l'égalité et la réattribution d'un sens et d'ime portée spécifiques aux concepts
de discrimination et d'entrave conditionneraient doublement le raisonnement à tenir par la Cour de
justice dans chaque cas spécifique. D'entrée, l'intensité de son contrôle serait conditiormée par la
valeur enjeu. A uneclassification fondée sur la race correspondrait le contrôle le plus strict, l'examen
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le plus souple s'appliquant en cas de différenciation fondée sur l'âge'^ '^'. A l'intérieur de chaque
critère de classification, une seconde modulation du contrôle de la Cour de justice interviendrait, dans
une certaine mesure, en fonction du caractère direct ou indirect de la classification. Dans cette seconde
variation quant à l'étendue du contrôle juridictionnel, entrerait surtout en outre enjeu, dans le domaine
de la libre circulation, la notion d'entrave, dans son sens redéfini, vis-à-vis de laquelle c'est le contrôle
le plus souple qui serait d'application.
Un tel canevas devant gouverner l'intervention de la Cour de justice, répondrait au double objectif
de transparence, et donc de sécurité juridique, dont manque cruellement la jurisprudence actuelle, et
de réattribution d'un sens spécifique aux concepts fondamentaux utilisés, comme cela est le cas dans
la jurisprudence des autres cours suprêmes.
Cette suggestion de double modulation du raisonnement exercé par la Cour de justice n'a pas pour
objectif délibéré une modification tout aussi radicale des solutions auxquelles elle aboutit au travers de
sa jurisprudence casuistique actuelle. C'est le manque de transparence et de rigueur de celle-ci dans la
libre circulation, et de façon moins notable dans l'égalité entre les sexes, qui entame sérieusement sa
crédibilité, beaucoup moins que la direction prise généralement dans ces domaines.
En revanche, cette obligation de transparence devrait signifier que, parfois, la Cour de justice
refuse d'examiner certaines des raisons soi-disant impérieuses présentées par un Etat membre ou une
entreprise pour soutenir ime mesure discriminatoire, ou à tout le moins soit moins encline à accepter le
caractère légitime de ces raisons.
Cette grille d'analyse à deux niveaux fonctionnerait de la manière suivante.
I - En présence d'une discrimination directe
Une différenciation fondée sur la race, par exemple, déclencherait, automatiquement, le tèst de
contrôle le plus strict. Dans un deuxième temps, si la Cour de justice constatait que la classification
opère directement en fonction de ce critère, se poserait la question de savoir si ce seul constat suffit à
conclure à l'interdiction de la classification ou si, malgré tout, une raison impérieuse pourrait
potentiellement la justifier. Ni le traité ni le droit dérivé ne prévoient une possibilité de dérogation
fondée sur les"réserves d'ordre public, de sécurité publique et de santé publique. Dans la mesure où il
Si l'on s'arrête aux seuls critères fournis par les directives actuelles. En cas d'entrée en vigueur de la
Constitution, il est clair que l'âge pourrait appeler un contrôle plus fin que d'autres critères de différenciation.
L'âge est également un critère qui appelle un contrôle plus (USA, oii l'interdiction des discriminations indirectes
fondées sur l'âge ne découle que d'un arrêt, ambigu, de 2005) ou moins (au Canada, les distinctions fondées sur
l'âge, lorsqu'elles concernent des personnes âgées, sont généralement jugées discriminatoires, mais sauvées par
la reconnaissance d'un large pouvoir d'appréciation au législateur) souple dans la jurisprudence des autres cours
suprêmes.
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résulte de la jurisprudence de la Cour de justice, dans la libre circulation des personnes, que les
réserves d'ordre public et de sécurité publique ne peuvent être invoquées qu'en présence du
comportement personnel d'une personne, il n'est pas aisé de voir dans quelle situation de telles
réserves pourraient être invoquées. On pourrait, à l'instar de la pratique américaine, envisager
l'existence, hypothétique, d'une raison particulièrement impérieuse qui pourrait motiver cette
classification, mais, une fois encore, il paraît difficile d'imaginer, en pratique, quelle raison serait
suffisamment impérieuse pour justifier une telle classification.
Enfin, même si l'on pouvait envisager l'existence d'une telle raison impérieuse dans le cas d'une
discrimination fondée sur la race, celle-ci devrait encore être apte à répondre au test de
proportionnalité, c'est-à-dire que les moyens utilisés pour (essayer d') atteindre l'objectif poursuivi
devraient être les moins restrictifs et les moins contraignants.
Garantir la transparence des raisoimements adoptés et rendre im sens spécifique aux concepts
utilisés, entraînerait une modification substantielle de l'attitude de la Cour de justice vis-à-vis des
discriminations fondées directement sur la nationalité.
Tout d'abord, elle n'aurait plus à dissimuler, derrière le paravent de l'entrave, son examen de
mesures créant une discrimination directe, puisque celle-ci pourrait être justifiable par une raison
impérieuse. En revanche, en présence d'un tel type de discrimination, elle serait obligée de faire le tri
entre objectifs qu'elle jugerait réellement légitimes (telle la protection des travailleurs, du
consommateurou de l'envirormement) pouvant, le cas échéant, à l'instar de la réserve d'ordre public,
justifierune discrimination directe, et motifs ne pouvant prétendre à une tellelégitimité^^^^.
Si im tel canevas impliquait que, dorénavant, même des discriminations directes fondées sur le sexe
sont susceptibles de justification, cette nouvelle possibilité théorique ne devrait pas apporter de
changement pratique majeur. D'une part, en dehors du cas spécifique de la grossesse et de la
maternité, très peu d'affaires mettent en cause des différenciations opérant directement en fonction de
ce critère. D'autre part, les cas dans lesquels il pourrait être constaté que le même objectif poursuivi,
jugé légitime, ne pourrait être atteint par une réglementation formellement neutre semblent tout aussi
rares.
S'agissant précisérrient de la grossesse et de la maternité, le législateur communautaire a permis
que les femmes enceintes et accouchées bénéficient de droits particuliers pendant une période
déterminée, et la jurisprudence a confirmé que le statut distinct de la femme pendant cette période ne
Il pourrait ainsi être soutenu que endiguer la prolifération des antennes parabolique (arrêt De Coster) ou
garantir la qualité des travaux (arrêt Corsten), par exemple, ne peuvent sérieusement prétendreà la qualification
de « raison impérieuse » susceptiblede justifier une discrimination.
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peut jouer à son détriment, en matière de promotion ou de pension par exemple (arrêt Sass). Aucune
raison impérieuse ne semble par conséquent pouvoir être considérée comme suffisamment impérieuse
pour justifier une discrimination à son encontre.
La jurisprudence récente dans le domaine des actions positives souligne, en revanche, la nécessité
pour la Cour de justice de prendre rapidement position sur la rigueur du contrôle juridictiormel à
exercer vis-à-vis des mesures censées promouvoir l'égalité. Hormis le cas des mesures en faveur des
minorités ethniques dans le domaine de l'emploi ou de l'éducation, lesquelles pourraient appeler un
traitement plus bienveillant, il pourrait être légitimement argué, qu'à l'inverse de la pratique actuelle
de la Cour de justice, un contrôle strict devrait s'appliquer vis-à-vis des mesures d'action positive
favorisant directement un groupe particulier. Favoriser une catégorie de personnes revient
nécessairement à en discriminer une autre. En outre, la rigueur du contrôle exercé devrait être
inversement proportionnelle à la place du critère dans la hiérarchie des valeurs, et donc être encore
plus stricte lorsque l'action positive entend favoriser un groupe en fonction de son âge ou son
orientation sexuelle que lorsque elle veut promouvoir un groupe ethnique minoritaire.
Une modulation du contrôle de proportionnalité interviendrait donc en fonction du critère de
classification utilisé, c'est-à-dire de la valeur concernée.
Par ailleurs, un tel contrôle de proportionnalité devrait toujours être plus rigoureux en présence
d'une discrimination directe. En effet, même si un objectif était regardé comme suffisamment
impérieux pour pouvoir justifier ime discrimination directe, il conviendrait toujours de se demander
pourquoi il requiert que soit établie une différenciation opérant directement en fonction d'un critère
prohibé, et dans quelle mesure ce même objectif ne pourrait pas être atteint par une classification
formellement neutre. La question de la bonification de pension réservée aux seules mères ayant élevé
des enfaiits, dans l'affaire Griesmar, constitue une boime illustration de cette nécessité de variation
dans le contrôle de proportionnalité également.
n - En présence d'une discrimination indirecte
L'example de la classification basée sur la race illustre que, contrairement à la pratique actuelle,
dans laquelle la Cour de justice accepte d'examiner à peu près n'importe quelle'^ ^® «raison
impérieuse », dénaturant ainsi également le sens et la portée de ce concept, l'exigence de transparence
commanderait que certaines de ces « raisons impérieuses » soient exclues de toute possibilité de prise
Seuls les objectifs de caractère purement économique, telle que la réduction des recettes fiscales, semblent
actuellement être considérés par la Gour de justice comme ne pouvant, en aucune hypothèse, justifier une
discrimination, voy. arrêt Lasteyrie du Saillant.
547
en compte, dès lors qu'elle seraient avancéesau soutiendes classifications considérées commeles plus
graves, même lorsqu'elles sont indirectes.
Un tri dans les raisons impérieuses admissibles devrait donc égalementêtre fait en présence d'une
discrimination indirecte. En effet, dans la mesure où cette dernière aboutit en réalité au même résultat
qu'une discrimination directe - ou, pour reprendre les termesde la Cour suprême du Canada, «parce
que l'effet d'une norme discriminatoire ne changepas sensiblement selon la manière dont celle-ci est
exprimée » (arrêt Meiorin), il pourrait être considéré que, dans certains cas, un objectifqui n'est pas
suffisamment légitime pour justifier une discrimination directe, ne l'est pas non plus pour sauver une
discrimination indirecte.
La Cour de justice serait donc obligée, dans chaque cas, d'examiner le réel bien-fondé, la
légitimité, de l'objectif avancé au soutien de la mesure discriminante.
En outre, mêmelorsqu'elle serait considérée comme impérieuse, une telleraison ne pourrait sauver
la mesure discriminante que s'il était satisfait au test de proportionnalité, lequel devrait varier selon
que cette mesure a pour objet ou seulement pour effet de discriminer. Ainsi, lorsque les travaux
préparatoires d'une loi indiquent qu'elle a été adoptée en vue de protéger des entreprises nationales, il
ne semble pas y avoirde raisonde pratiquer un test de proportionnalité plus souple que si cettemesure
différenciait directement-en fonction de la nationalité. En revanche, lorsqu'une loi, formellement
neutre, induit des effets discriminatoires, dont il ne peut être établi qu'ils ont été voulus, au détriment
d'une catégorie de personnes (personnes âgées, femmes, ...), ce test pourrait éventuellement être
moinsrigide, étant entendu qu'en toute hypothèse, la rigueur du test serait aussi fonction du critère de
classification. H serait donc, dans tous les cas, plus strict dans le cas d'une différenciation opérant
indirectement en fonction du sexe que lorsqu'elle est basée sur l'âge.
Dans le domaine de l'égalité entre hommes et femmes précisément, cette proposition impliquerait
que la Cour de justice n'accepte plus aussi facilement de considérer comme raison impérieuse
n'importe quel argument de politique sociale avancé par les Etats membres, et ne leur laisse par
conséquent plus une telle marge de manœuvre discrétionnaire, sans vérifier au préalable le caractère
réellement fondé, enl'espèce, de cetargument. Dans sajurisprudence récente (arrêt Steinicke), la Cour
de justice semble d'ailleurs avoir déjà manifesté son intention de se montrer plus critique que par le
passé à cet égard.
Un tel canevas d'analyse impliquerait, ainsi que souligné ci-dessus, une modification profonde de
la manière dont la Cour dejustice aborde sonanalyse du principe de non-discrimination dans la libre
circulation, laquelle est actuellement limitée, deplusenplusexclusivement, à uneanalyse, casuistique
et subjective, de la proportionnalité des moyens utilisés par im législateur ou une entreprise pour
atteindre un objectif, dont la légitimité n'est plus, en principe, contestée.
548
Un tel canevas devrait s'appliquer dans les libertés de circulation des persormes et des services,
dans lesquelles n'étaient prohibées, dans la jurisprudence traditionnelle, que les seules
discriminations, mais aussi dans la libre circulation des marchandises, dans laquelle, dès l'origine, la
Cour de justice a appliqué la théorie de l'entrave. En effet, dans ce domaine, l'adoption précoce de
cette dernière répondait à la nécessité d'appréhender toutes les mesures pouvant empêcher
l'établissement d'un réel marché commun. Elle ne justifie toutefois pas que réelle entrave et entrave
discriminatoire fasse l'objet d'un même examen juridictionnel.
m - Enprésence d'uneentrave '
Dans un tel schéma, la tâche la plus difficile à laquelle serait confrontée la Cour de justice serait
d'identifier précisément les cas dans lesquels serait décelable une entrave, après qu'a été vérifiée
l'absence de toute discrimination directe ou indirecte.
En redonnant un sens spécifique aux concepts de discrimination, directe ou indirecte, et d'entrave,
la place de cette dernière dans la libre circulation en serait profondément modifiée, et le rôle de la
Cour de justice aussi.
Dans la jurisprudence actuelle sur la libre circulation des marchandises, constituent des mesures
d'effet équivalent, interdites par l'article 28 CE, les obstacles à la libre circulation des marchandises
résultant, en l'absence d'harmonisation des législations, de l'application à des marchandises en
provenance d'autres États membres, oùelles sont légalement fabriquées et commercialisées, de règles
relatives aux conditions auxquelles doivent répondre ces marchandises, même si ces règles sont
indistinctement applicables à tous les produits, dès lors que cette application ne peut être justifiéepar
un but d'intérêt général de nature à primer les exigences de la libre circulation des marchandises (arrêt
Familia Press, point 8, par exemple). La formulation dans la libre prestation des services (arrêt
Portugaia Construçoes, point 19) ou la libre circulation des personnes (arrêt Kraus, point 32) est très
voisine.
L'interprétation actuelle, par la Cour de justice, de l'expression « dès lors que... », varie d'une
affaire à l'autre, pour des motifs souvent indéfiiis, et sans qu'il semble possible de déterminer, avec un
minimum de certitude, la rigueur du contrôle exercé. Dans le schéma proposé ci-dessus, lequel
imposerait à la Cour de justice de vérifier, d'abord, que la mesure en cause ne crée aucune
discrimination, directe ou indirecte, le constat que cette mesure crée « seulement » une entrave, aurait
pour conséquence de ne déclencher essentiellement qu'un contrôle juridictionnel souple.
Un Etat membre devrait tout d'abord être en mesure de soutenir qu'est potentiellement légitime
tout objectif poursuivi par une mesure gênant certes, en tant que telle, la libre circulation, mais ne
défavorisant pourtant pas un bien ou une personne provenant d'un autre Etat membre. Ensuite, serait
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utilisé un test souple de proportionnalité. Quoique flexible, ce contrôle , juridictionnel de la
proportionnalité des moyens utilisés pour atteindre l'objectif prétendument recherché, pourrait
s'avérer décisif. Ainsi, dans l'affaire Lethonen, la réglementation sportive en cause ne put franchir ce
test, dans la mesure où il fut constaté que la limitation qu'elle posait - légitime en soi puisque elle
visait à préserver l'intégrité de la compétition - n'était pas apphcable auxjoueurs provenant d'un pays
tiers. Son application aux seuls joueurs provenant d'un autre Etat membre était par conséquent
disproportionnée.
En revanche, la souplesse de ce test devrait éviter que la Cour de justice, dans un cas oiî le
caractère disproportionné de la mesure n'apparaît pas, ne substitue sa propre vision économique à
celle du législateur national.
Comme l'a souligné l'avocat général Mischo dans ses conclusions dans l'affaire CaixaBank, les
Etats membres demeurent, en principe, compétents pour réglementer, par des mesures non
discriminatoires, l'exercice des activités économiques. Le droit commimautaire ne devrait pas
permettre aux opérateurs économiques, qu'ils soientnationaux ou étrangers, d'utiliserde façon abusive
l'article 43 CE pour s'opposer à toute mesure nationale qui, du simple fait qu'elle régit les modalités
d'exercice d'une activité économique, estsusceptible, endernière analyse, derestreindre lesmarges de
profit etparlà même l'intérêt à exercer ladite activité économique (points 61 et 62).
Ce point de vue faisait écho à de précédentes conclusions dans lesquelles il avait par ailleurs
déclaré «qu'il ne saurait donc exister (...) une règle non écrite selon laquelle toute législation
nationale qui comporte des dispositions non prévues par celle de l'Etat membre d'où provient le
particulier qui souhaite se déplacer, crée ipso facto une «restriction» et que celle-ci ne saurait être
tolérée que si elle peut être justifiée par des raisons impérieuses d'intérêt général » (point 57 de ses
conclusions dans l'affaire Grâbner). LejugeJoliet ne disait pasautre chose lorsqu'il accusait certains
de voir dans l'article 28 du traité un «dernier refuge » quand rien d'autre ne permet d'attaquer une
mesure qui ne leur plaît pas.
L'ensemble des propositions formulées ci-dessus suppose un recentrage profond des modes de
raisonnement actuels de la Cour de justice dans l'application des concepts de discrimination et
d'entrave. Quelles que soient les voies qui seront choisies, des ajustements sont indispensables, déjà
en l'état actuel, mais plus encore suite à la multiplication des griefs prohibés de discrimination, si la
Cour dejustice veutassurer la transparence, et donc la crédibilité, de sajurisprudence.
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CONCLUSION
La Cour de justice a rendu son premier arrêt sur le concept de non-discrimination, inséré dans le
traité CECA, en 1954. En cinquante ans, sa jurisprudence a connu de très nombreuses évolutions. Elle
semble aujourd'hui se trouver à un carrefour important. En tout cas l'approche casuistique suivie
depuis le début des années nonante a montré ses limites évidentes. Si l'on compare l'attitude de la
Cour de justice à celle des autres cours suprêmes, il semble que l'on pourrait arguer que la Cour de
justice est la cour suprême qui s'est fixé le moins de contraintes théoriques à son intervention et à son
interprétation subjective.
La détermination d'un cadre (plus ou moins) transparent posant les conditions et limites de
l'interprétation juridictionnelle ne fournit certes pas de garantie contre une approche casuistique. Bien
que le système qu'elle a mis en place puisse être regardé comme le plus codifié, la Cour suprême du
Canada poiirrait aussi apparaître comme rendant des arrêts très souvent fondés sur ime démarche (très)
subjective. De même, si la Cour européenne a fixé des limites à sa propre interprétation subjective en
énumérant les critères de différenciation ne pouvant être justifiés que par des considérations très
fortes, ce qui implique, normalement, que pour les autres la rigueur de son contrôle devrait être
moindre, la comparaison des raisonnements tenus dans ses arrêts ne permet pas toujours de confirmer
ce constat.
Mais, à tout le moins, toutes les autres cours suprêmes ont établi des principes supposés les guider
dans leur démarche juridictionnelle. Pareils repères sont beaucoup plus difficiles à identifier dans la
jurisprudence de la Cour de justice. Si l'on fait une lecture systématique de tous ses arrêts rendus
depuis une quinzaine d'années sur la libre circulation des marchandises, la libre circulation des
personnes et la libre prestation des services, il semble difficile de trouver un fil rouge qui permettrait
d'expliquer le raisonnement que la Cour tient dans ces domaines lorsqu'elle est invitée à appliquer le
principe de non-discrimination. Sa jurisprudence s'est construite au coup par coup et au prix de
sérieuses libertés prises avec les concepts de discriminations directe et indirecte, tels qu'ils
apparaissaient dans sa jurisprudence antérieure. Il convient toutefois d'admettre que les auteurs du
traité et le législateur ne l'ont pas beaucoup aidée.
La Cour a été le plus souvent appelée à appliquer le principe de non-discriminationdans le cadre de
dispositions du traité, rédigées en termes souvent laconiques et ne contenant en tout cas que peu
d'indications permettant de guider le travail du juge. Et lorsque le législateur est intervenu et a défini
le concept de discrimination, il l'a fait soit de manière un peu imprécise - même lorsqu'il était censé
reproduire la jurisprudence la Cour de justice -, soit par emprunt automatique de concepts d'une
directive à l'autre, sans, semble-t-il, s'interroger sur la légitimité et la pertinence de tels emprunts ou
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sur leurs conséquences. En ce sens, T. Koopmans'^ ^^, ancien juge à la Cour de justice, a raison de
souligner que la pression mise sur les tribunaux pour résoudre des problèmes de société s'est accrue
ces dernières années, notamment en raison de l'incapacité ou du refus du législateur d'y faire face.
n n'en demeure pas moins qu'il peut être argué que la Cour de justice aurait pu, elle-même, fixer
quelques principes cardinaux devant guider son raisonnement. En privilégiant une approche
casuistique, la Cour de justice s'est certes réservée une marge discrétionnaire d'appréciation plus
grande, mais n'étant pas encadrée, celle-ci peut nuire à la sécurité juridique. Ces incertitudes sur la
signification et la portée des concepts de discriminations directe et indirecte ont été amplifiées par le
développement concomitant de la théorie des entraves. Au cœur de cette théorie apparue dans le
domaine de la libre circulation des marchandises dans les années septante, se trouve la notion à la
signification quelque peu obscure de mesure indistinctement applicable. Mais dans ce domaine, le
concept de discrimination ne jouait qu'un rôle marginal. A l'inverse, lorsqu'elle a aussi été appUquée
dans le domaine de la libre prestation des services puis de la libre circulation des personnes, cette
théorie et cette notion sont venues bouleverser vingt années de jurisprudence durant lesquelles seules
les discriminations avaient été interdites.
On peut légitimement présumer qu'une des raisons pouvant expliquer les incohérences de la
jurisprudence actuelle de la Cour de justice sur le concept de non-discrimination est
vraisemblablement son incapacité, à l'époque, à foumir une réponse à la question suivante : quel rôle
doit jouer l'interdiction des entraves dans des domaines où l'interdiction des discriminations
indirectes permet déjà de garantir dans une très grande majorité de situations la liberté de circulation
des personnes et des services ? Aujourd'hui encore, presque la totalité des cas dans lesquels la Cour
sanctionne l'existence d'une entrave révèle l'existence d'une discrimination indirecte, voire même
directe.
A l'élaboration de règles permettant de circonscrire le champ d'application respectif de ces deux
notions, et donc les limites de son intervention, la Cour de justice a préféré la voie de l'approche
r
casuistique. Celle-ci s'est notamment traduite par une perte progressive de sens de chacun des
concepts utilisés. On peut ainsi trouver dans sa jurisprudence des arrêts confirmant que des entraves
contenant une discrimination indirecte sont justifiables par n'importe quelle raison impérieuse, que des
discriminations indirectes, appréhendées comme telles, peuvent également être sauvéespar n'importe
quelle raison impérieuse, et même que des discriminations directes, mais dissimulées sous l'emploi du
terme « entrave », sont de même (au moins théoriquement) acceptables au titre d'une quelconque
raison impérieuse. Mais on peut tout aussi aisément identifier dans la même jurisprudence d'autres
« Judiciliazation », in Une Communautéde droit, pp. 51, 54 et 55.
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arrêts dans lesquels la Cour de justice affirme l'inverse, au moins en ce qui concerne là justification
des discriminations, qu'elles soient directes ou indirectes !
Même dans le domaine de l'égalité entre hommes et femmes, dans lequel le principe de non-
discrimination a connu moins de soubresauts durant la dernière décennie, l'approche casuistique a
aussi montré ses limites. Dans le domaine très sensible des actions positives, la position de la Cour de
justice, sur la solution d'abord, sur le raisonnement ensuite, a largement évolué d'arrêt en arrêt.
Si l'on peut considérer que le développement d'une approche exclusivement casuistique est sans
doute à l'origine des incertitudes que l'on peut éprouver sur la signification actuelle des concepts de
discriminations directe et indirecte, il ne s'agit toutefois que de conjectures. H est toujours hasardeux
d'interpréter les silences de la Cour de justice. Mais au silence volontaire de la Cour résultant de
l'absence de règles claires régissant l'application du principe de non-discrimination, s'ajoute le silence
forcé des juges.
Ceux-ci n'ont pas la possibilité d'émettre des opinions dissidentes ni même concordantes. La
formulation des arrêts et leur capacité de persuasion s'en ressentent souvent. H peut être argué que la
consécration de la théorie des entraves dans la libre circulation des persoimes et la libre prestation des
services n'a fait pas l'unanimité parmi les juges. Cela explique pourquoi certains arrêts continuent
d'être fondés sur la seule interdiction des discriminations indirectes et réaffirment, réminiscence de la
jurisprudence traditionnelle, que celles-ci ne peuvent être justifiées par des raisons impérieuses.
L'absence de règles claires concemant l'interprétation de ces concepts rend plus facile l'adoption de
cette jurisprudence minoritaire. Couplée à l'obligation de rendre un arrêt de la Cour, elle renforce
toutefois la légitimité d'ime demande de plus grande cohérence.
A la suite de l'appel lancé par l'avocat généralTesauro dans les affairesKohll etDecker, plusievirs
avocatsgénérauxont incité la Cour de justice à repenser sa jurisprudence et à clarifier ses nombreuses
ambiguïtés. Ces appels sont restés jusqu'à présent sans réponse.
De toutes les cours suprêmes étudiées, la Cour de justice est la seule qui ne permet pas - parce que
la réglementation ne le prévoitpas - l'élaboration d'opinions dissidentes. Or, comme l'a souligné la
juge L'Heureux-Dubé, de la Cour suprême du Canada'"^ l'opinion dissidente s'érige en sauvegarde
de l'intégrité des institutions judiciaires, car elle exige que la majorité justifie sonraisonnement et les
conséquences quien découlent'^ '^.
1528
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« L'opinion dissidente ... », citant les propos dujuge Brennande la Cour suprême US.
C'est un constat similaire que pose M. Bedjaoui, président de la Cour intemationale de justice, lorsqu'il
rappelle que « lesopinions individuelles et mêmes dissidentes qui sontjointes à l'arrêtfont corps avec lui. C'est
en laissant ces opinions éclairer en contrepoint la motivation de l'arrêt que l'on peutextraire toute la substance
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Admise en droit communautaire, l'opinion dissidente aiderait donc indiscutablement à la formation
d'arrêts fondés sur des raisoimements plus clairs de la majorité et accroîtrait par conséquent la force de
persuasion de nombreux arrêts'^ ^°. D. Edward, ancien juge à la Cour dejustice, a lui-même reconnu
que lors des délibérés les désaccords sont fréquents et que certains jugements représentent le plus petit
commun dénominateur permettant derallier unemajorité dejuges'^ '^
Si l'on peut craindre que les juges de la Cour de justice restent individuellement privés du droit de
faire entendre leur opinion persormelle, au moins dans un avenir prévisible, cela ne devrait pas
dispenser la Cour de formuler, enfin, à l'instar des autres cours suprêmes, des critères clairs devant
régir son interprétation des concepts d'égalité et de non-discrimination. La multiplication des motifs
prohibés de discrimination et la relation ambiguë entre ces deux concepts dans la Constitution'^ ^^
rendent d'autant plus nécessaire l'élaboration par la Cour de justice de tels critères.
Parmi ceux-ci, une hiérarchisation des motifs de différenciation s'impose certainement. Même si
elle ne constitue pas un rempart absolu contre le maintien d'une approche casuistique, la jurisprudence
de la Cour suprême US montre cependant qu'elle constitue à tout le moins un frein aux dérives
potentielles d'une telle approche, et contribue en ce sens à garantir la sécurité juridique.
de cette décision judiciaire et saisir tout ce qu'elle a apporté à la jurisprudence », « La « fabrication des arrêts de
la Cour internationalede justice », Mélanges Michel Virally, Pédone, 1991,pp. 87 et 105, cité par L. Burborgue-
Larsen, L., « De l'art de changer de champ d'application personnel - Libres propos sur les « nouveaux »
revirements de la jurisprudence de la Cour européenne^des droits de l'homme », Libertés, justice, tolérance -
Mélanges en hommage au doyen Gérard Cohen-Jonathan, Bmylant, 2004, pp. p. 335 et 337.
Lord Clyde, ancien membre de la House of Lords, « Justice Seen To Be Done », in A True European -
Essaysfor Judge David Edward, Hart PubHshing, 2003, pp. 21 et 28, note à cet égard qu'un tel système permet
au public de mieux comprendre les détails du raisonnement qui a été accepté par les juges individuellement.
Contra, l'avocat général Jacobs, « Approaches to hiterpretation in a Plurilingual Légal System », in A True
European, p.297, selon lequel, si des opinions individuelles pouvaient être émises par les juges, ceux-ci ne
seraient plus obligés de fusionner les différentes perspectives nationales dont ils proviennent quand ils
délibèrent, et le processus d'intégration européenne en souffi±:ait. S'agissant des concepts de non-discrimination
et d'entrave, cet argument ne paraît toutefois pas pertinent et la pratique en vigueur à la Coxu: européenne semble
également démentir sa pertinence.
« Luxembourgin retrospect : a new Europe in prospect », European BusinessJournal, 2004, pp.120 et 124
L'adhésion de dix nouveaux Etats membres, ayant eu pour conséquence l'accroissement à vingt-cinq du
nombre de juges, conforte la requête d'une plus grande transparence quant aux opinions divergentes pouvant
exister entre juges. Les arrêts rendus par la grande Chambre, conçosée de 13 juges, censés unifier la
jurisprudence des Chambres et affirmer des positions de principe, pourraient n'être supportés que par 7 de ses
membres ... soit à peine 28 % des juges.
L'incorporation de la Charte des droits fondamentaux dans la Constitution amènera la Cour de justice à se
prononcer de plus en plus souvent sur des questions touchant directement aux droits de l'homme. Or, comme l'a
souligné N. Valticos, « Interprétation juridique et idéologies », m. Protection ..., pp. 1471 et 1473, ancien juge dé
la Cour européenne, il peut alors fort bien se faire que différents juges aient des vues différentes sur l'état actuel
des conceptions dominantes, de sorte qu'il ne sera pas surprenant que les avis des membres de la Cour divergent,
divergences présentant une inqjortance et un intérêt particuliers lorsqu'elles concerneront des questions
contenant un aspect idéologique.
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Une transparence accrue du raisonnementsera toutefois impuissante à rendre à la jurisprudenceune
réelle force de persuasion si, avant toute chose, un sens spécifique n'est pas restitué aux concepts
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